LAS «ACTIONES ADIECTICIAE QUALITATIS »
Y SUS RELACIONES BASICAS EN DERECHO
ROMANO*

SuMaARIO: I. AccioNES ADYECTICIAS. § 1. CARACTERES GENERALES: 1. Con-
cepto y situacién en el Edicto; 2. Origen histérico de las acciones adyec-
ticias: 3. Formulas; 4. Clasificacion de las acciones. §2. AccioNes “ MER-
CANTILES " : 1. Praepositio; 2. Actio exercitoria; 3. Actio institoria; 4. Com-
paracién de las acciones exercitoria e imstitoria; 5. Actio ad excimplum
institoriae. § 3. KL ep1cto “Quob cuM E0”. §4. ACCIONES NO “ MERCANTILES "
1. Actio de peculio; 2. Iussum y actio quod tussu. 11. RELACIONES BASICAS.
§ 5. Juicios DE BUENA FE: 1. Contrahere, en general; 2. Contrato de arren-
damiento; 3. Contrato de compraventa; 4. Contrato de sociedad; 5. Nego-
cios de gestion; 6. Fiducia y acciones afines. § 6. JuICio$ DE " DERECHO
esTRICTO™ : 1. La condictio; 2. Promesas estipulatorias de un wmcerfumn;
3. Actio tudicati. § 7. Juicios “ex neLIicTOo”: 1. Generalidades; 2. Dolus;
3. Fraus creditorum : 4. Fraus patroni; 5. [udex quu litem suam fecit. § 8. Ac-
CIONES "IN FACTUM”: 1. Acciones 1n factum con referencia a un oporicre
civil, que se pueden dar adyecticiamente; 2. Extensiones justinianeas de la

actio de peculio.

ILAS ACCIONIES ADYLECTICIAS

e

]. CARACTERES GENERALES

Para evitar las dificultades que llevaba consigo el principio civil
de que ni hijo ni esclavo podian obhgar a su pater, los pretores,
en la época republicana, arbitraron un medio consistente en otor-

i

¥ Citaremos abreviadamente: AG —= Archizio Giuridico; ALBERTARIO,
Studi — E. ALBERTARIO, Stud:i di Diritto romano, 6 (Milano 1933-1953);
BesrLER, Beitrige — G. v. BESELER, Beitrige zur Kritik der romischen

Rechtsquellen, 5 (Tubingen 1910-Leipzig 1931); BuckLanDp, Slavery =
W. W. Buckraxn, The Roman Laze of Slavery (Cambridge 1908): D’Ogrs,
Elententos — A. d'Ors, Elenientos de Derecho privado romano (Pamplona
1960) : Gay, In rem versum = J. .. Gay, L'in rem versum a Fépoque clas-
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gar al acreedor, en ciertos casos, la facultad de hacer valer contra
el jefe unas acciones por obligaciones contraidas por los hijos o
esclavos. El padre o duefio no respondia en lugar de, sino conjun-
tamente con el hijo o el esclavo, como expresaba Paulo en D.14,1,5,1,
hoc ewmin edicto non transfertur actio sed adicitur, palabra esta ul-
tima por la que, desde la época de los glosadores, tales acciones
concedidas contra el jefe son llamadas actiones adiecticiae qualt-
tatis. Esto no quiere decir que e] tercero acreedor no pudiera de-
mandar directamente a quien habia negociado con el (naturalmente
cuando era un hijo o un sui turis), lo que ocurre es que esta accion
no tendria eficacia practica ninguna, pucs el Ilnjo carecia en un
principio (i. e, hasta que se le reconocié el peculio castrense) de
patrimonio propio y el sut wuris (probablemente un liberto) debia
de encontrarse en analogas condiciones: por lo tanto, la eficacia
de esta reclamacion solo se conseguiria demandando al principal
adyecticiamente, |

[Las acciones adyecticias no pueden concebirse aisladamente,
pues su funcion es complementaria de otra principal; sobre ella se

siqie en Varwa. Ftudes de Droit romain 2 (Parts 1956); Kaser, RPR 1 =
Max Kaser, Das romische Privatrecht. 1. Das altréonusche, das vorklassische
und klassische Recht (Munchen 1955); del mismo autor, RPR II = 2. Die
nachklassischen Entwickhmgen (Munchen 1959); del mismo autor, ZPR —=
Das romische Zwwlprozessrecht (Minchen 1966); LenNer, EP =0O. LENEL,
Das Edictum Perpetuum (32 ed., Leipzig 1927); ILENEL, Palingenesia —
O. Liener, Palmgenesia iuris ciwlts, 2 vols. (Leipzig 1889); MIcCoLIER, Pé-
ciule = (G. MIcoLIER, Pécule et capacité patrimomale. Etude sur le pecule
dit profectice, depuis Uedit de peculio jusqua la fin de Uépoque classique
(Lyon 1932); NDI = Nuovo Digesto italiano; NND] = Nouvissimo Digesto
italiano; PERozzI, [stitusioni = S. PERrRozzi, [stituztoms di Dirttto romano,
2 vols. (2.2 c¢d., Firenze 1928); RE = Paulys Realenzyklopadie der Klassis-
chen Altertumstoissenschaft, revisada v continuada por G."Wissowa, W. Kroll,
ctcétera (Stuttgart)y; RHD = Rewvue Historique de Droit Frangais ¢t Etran-
ger; RISG = Rivista italiana per le scienze giuridiche; Scuurz, CRL =
Fritz Scuurz, Classtcal Roman Law (Oxford 1951); VOLTERRA, [stituzio-
nwi — E. VoLTERRA, Istituzioni di Diritto privato romano (Roma 1961);
WaTsoN, Obligations — A. WATsoN, The law of obligations 1 the loter
roman Republic (Oxford 1965).—Este trabajo se complementa con otros dos
del mismo autor: “La actio tributoria” en SDHI 37 (1967), 103-128 y “La
capacidad de las personas tn potestate en Derecho romano” en Rewvista de
Derecho Notartal 57-58 (1967) 99-177.
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moldean y en la formula refiejan los caracteres de la misma. Sin
embargo, el nombre de la accion principal se omite ordinariamente
en el Digesto, quiza por razones de brevedad; por eso, los juristas
conceden las acciones adyecticias sin mencionar la relacion basica
que las sustenta.

La peculiar funcion de estas acciones puede derivar de que al-
guien haya sido praepositus en un establecimiento mercantil ma-
rittmo o terrestre (actio exercitoria y actio wnstitoria) y no haya
cumplido sus obligaciones con terceras personas; o bien que el jefe
haya entregado a su sometido un peculio, en cuyo caso responde
de las obligaciones que el hijo o esclavo contraiga, en la medida
del valor del peculio (actio de peculio); o bien que el jefe haya
cbtenido un aumento patrimon:al por el negocio celebrado por e¢i
sometido (actio de in rem verso): o bien, por ultimo, que haya no-
fificado al tercero que su sometildo esta autorizado para celebrar
negocios obligatorios con él (actio quod wussu).

1. Concepto y situacion en el FEdicto.

En el orden del Edicto Perpetuo estas acciones aparecen en el
titulo XVIII, después del de rebus creditis y antes del de los jui-
cios de buena fe. ; Por qué razon, si se refieren todas ellas a deu-
das negociales. se inserta e] titulo XVIII antes de que se mencio-
nen las acciones de los contratos de buena fe?

Pothier ! habia pensado que, como en el libro y titulo anterior
del Digesto —es decir, el correspondiente a D.13,7— se¢ trata de
la prenda, v, como esta es, por naturaleza, un accesorio de algunas
obligaciones, los compiladores justinianeos aprovecharon la oca-
sion para tratar, después de esta figura de obligacion accesoria de
garantia, otras especies de obligaciones que son accesorias de otra
principal. Esto explicaria también la insercidon en este titulo del
Senadoconsulto Veleyano, que se refiere a los distintos actos de
intercesion, también de garantia. Sin embargo, esta explicacion no
es del todo evidente. Parece mas probable que, siendo el orden del

1. R. J. Pornrier, Pandectes de Justinien mises dans un nouwvel ordre
(trad. de M. de Bréard Neuville). VI (Paris 1821), p. 1.



342 Emilio Vabhno

ledicto un orden de acciones, las conexiones determinantes de tal
orden sean precisamente las de las propias acciones. En este sen-
tido, IFuenteseca ? ohserva que las acciones adyecticias, con su trans-
posicion de personas, son acclones pretorias, como las ultimas de]
edicto de rebus creditis que precede, y no civiles, como las acciones
bonae fidei que siguen. En efecto, las acciones de buena fe debian
colocarse al final de esta serie de titulos sobre las acciones rela-
tivas a las obligaciones nacidas de convenios, porque tales acciones
de buena fe se extendian también a otro tipo de relaciones, a saber,
la dote (titulo XX, con el XXI, que es como su apéndice) y la tu-
tela (titulo XXIT) 3.

Las relaciones basicas de las acciones adyecticias son, en su ma-
vor parte, las acciones de buena fe de los contratos consensuales,
pero existe también una especial conexion con el creditum que se
destaca sobre todo por la funcion del wussum, Iussum quiere decir
notificacion dirigida a un tercero y supone, cuando se ha dado para
recibir un préstamo, que sea el padre o dueno quien se obligue di-
rectamente por la condictio. Cuando se ha notificado una autori-
zaciOn para un contrato nace la accion adyecticia quod iussu. Ve-
mos, pues, como el wussum se encuentra estrechamente vinculado
a las relaciones crediticias, y quiza podria scr éste el puente de
ctllace entre el edicto XVII y el XIX, pues la misma institucion
podia generar dos tipos diferentes de ‘responsabilidad: crediticia,
directamente, y contractual, en forma adyecticia. IEsto quiza pu-
diera justificar la anomalia de referirse los textos en su mayor
parte a los contratos, v aparecer las acciones situadas en el edicto

2. P. FuexTESECcA, Los sistemas expositivos de las obligaciones contrac-
tuales en la Jurisprudencia romana v la idea de “contractus” en AHDE 23
(1953) 543 s.

3. Dice A. D'Ors, Programa de las Lccciones de Derecho romano (San-
tiago de Compostela, 1956) p. 3 s, que esta observacion pone ya en camino
para descubrir una especial conexiéon con el creditum, puesto que aquellas
ultimas acciones del edicto de rebus creditis son acciones similares a la con-
dictio, y, por tanto, en cierto modo crediticias. El punto de vista es inte-
resante, sin embargo no aclararia el problema de la insercién de los Sena-
aoconsultos, de ellos, sobre todo, el Macedoniano, que trata de préstamos,
y, por tanto, presupone la condictio, accién civil y no pretoria, v el Veleyano,
aue la presupone también en algunos casos.
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XVIII: la especial proximidad del 1ussuin a la condictio haria po-
sible este acercamiento, Sin embargo, la posicion de la actro qiod
mssu, precisamente al final de la serie, no favorecia esta conexion,
aunque, por otro lado, la actio quod 1ussu, que aparece como la mas
proxima al edicto XIX y mas alejada del XVII, es precisamente la
accion adyecticia que no se refiere al creditum (condictio directa
sino a los contratos del edicto X1X. Hay que reconocer, de todos
modos, que no existe una razon absolutamente clara para la in-
sercton de este titulo entre el XVII y el XIX 4, y que quiza tenga
mas peso la hipotesis de Fuenteseca que la relativa al tussum.

; Cual es la razon sistematica que agrupa a las acciones del
cdicto XVIII? Lenel reconstruye asi el edicto:

Quod cum wmagistro navis. institore eove, qui 1n aliena potes-
tate est, negotirm gestum eril.

101. De exercitoria actionc.

102. De mstitorig actione.

103. De tributoria actione.

104. De peculio, de wn remm verso, quod wssu.

105. Ad Senatusconsultum Vellaeanum.

LLa actio exercitoria y la institoria son, cronologicamente, las
primeras acciones adyecticias. La a. tributoria, aunque no es pro-
pianiente adyecticia, tiene, sin embargo, como fundamento mediato
de su existencia la negociacion realizada por un sometido con una
merx peculiaris. La actio de peculio vel de in rem wverso y la actio
guod wussu son claramente acciones adyecticias derivadas de la
actividad de sometidos. Es cierto que la actio exercitoria y la wns-
titoria se pueden dar también por actividades de personas swui turis,
pero esto debio de ser sobrevenido; en un principio se darian en su-
puestos de praepositio de un subiectus, y luego se extenderian a
personas libres, por ser las de utilizacidn mas frecuente, junto a
la actio de peculio, la que no podria extenderse en tal sentido por
presuponer siempre la presencia de este tipo especifico de patri-

4. Lste hecho, en si mismo no enteramente explicable, sirve, sin em-
bargo, para distanciar nectamente estos otros dos edictos. Esta distancia
entre las relaciones crediticias y las contractuales de buena fe es el primer
fundamento de la teoria del creditim de A. D’'ORS: un resumen de la misma
en AHDE., 1963, p. 345 ss. = RE. Supplb. X, 1, coll. 1151.
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monio. El edicto del Senadoconsulto Veleyano debe su situacion
en e] sistema a la fuerza de atraccion del precedente, pues, segun
nos dice L.enel 8, desde la idea de pairia potestas se pasé a la ma-
nus, tutela por sexo, y a las mujeres, y asi se llego de los negocios
de los sometidos a los de las mujeres, aunque aqui no haya nin-
guna posibilidad de accion adyecticia. D.14,2 se refiere a la lex
Rhodia de tactu, que ha sido atraida a este libro por la afinidad
maritima con la actio exercitoria. El SC Macedoniano esta en
D.14,6 por tratarse de una disposicion que presupone la capact-
dad civil de obligarse de los hijos de famha. Es decir, el elemento
comun a los libros 14 y 15 del Digesto y al edicto. XV1I1 parece
ser, en principio, la actividad negocial de personas in potestate,
con las salvedades aludidas de la exercitoria, institoria y la inclu-
si0n analdgica del Senadoconsulto Veleyano.

2. Origen historico de las acciones adyecticias.

[.a mavor parte de la doctrina piensa que las acciones adyecti-
cias fueron una creacidn pretoria probablemente del siglo 11 a. C.°.
A nuestro modo de ver, las primeras de estas acciones debieron
de nacer a finales del siglo 11 o a principios del 1 a, C. En todo
caso, no pueden ser anteriores a la ley Ebucia, pero quiza no apa-
recieron inmediatamente después de aquella ley, cuyo alcance sa-
bemos que fue limitado a la formula de la nueva condictio o actio

A

5. LEeNEL, EP, p. 40 y s.

6. KunkeL (Derecho privado romano, p. 377) dice que fueron introdu-
cidas, lo mas tarde, en el siglo 11 a. C. Arancio Ruiz (If mandato tn Diritto
romano, p. 7) entiende que a partir, lo mas tarde, del siglo 11 a. C., e incluso
probablemente antes, si se debe juzgar por las necesidades que debian de
haberse presentado en la practica de los negocios.—Kaser (RPR I, p. 305)
cree que, como no existe la representacion directa en Roma, los pretores
crean, ya desde el siglo 11 a. C., un grupo de acciones para los negocios
de obligacion de los sometidos a potestad—Warson (Qbligations, p. 1895),
dice que como muy tarde se introdujeron estas acciones en el siglo 11 a. C,
pero no puede encontrarse ninguna referencia textual de ellas antes del si-
glo 1 a. C. y no hay rastro de la actio quod tussu o de la actio tributoria
en la Republica. |
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certi, sino en un momento en el que habian aparecido ya otro tipo
de formulas. Nos parece que debieron de surgir no todas a la vez,
sino progresivamente, a medida quec las necesidades de] trafico lo
requerian.

El orden de estas acciones presentan en e] Digesto se corres-
ponde enteramente con el que ya hemos visto supra que tenian en
el Edicto. Aquél dedica a estas acciones los libros 14 y 15, dejando
a un lado el titulo 2 de] libro 14 que se refiere a la ley Rhodia de
la echazén.” Con este presupuesto, la primera acciéon con la que nos
encontramos es la actio exercitoria, que debio de ser crealda a fina-
les del sigle 11 a. C., aunque aparece conocida tan soélo desde Ofilio
(discipulo de S. Sulpicio Rufo). El Digesto dedica el titulo 3 del
mismo libro a la actio wnstitoria, que nos parece que debié ser
creada en la primera mitad de] siglo 1 a. C., pues ya era conocida
por Servio Sulpicio, que murid el afio 43 a. C. Estas dos acciones
mercantiles tienen una serie de notas comunes, y han existido cier-
tas dudas en la doctrina acerca de cudl dec las dos era la anterior.
Tratamos a continuacion de algunos puntos concretos relativos 2
la cronologia de estas acciones; luego nos ocuparemos de la crea-
cion de la actio tributoria, alinque no adyecticia 8, también mer-
cantil, aspecto que justifica el que Juliano (en el Edicto) y los
compiladores (en el Digesto) la hayan colocado a continuacion de
la actio wmstitoria; después viene el edicto sobre el beneficio de
competencia de los hijos de famiha; finalmente, la actio de peculio
vel de m rem verso y la actio quod tussu,

El que la actio exercitoria sea interior a la institoria aparece
hoy como generalmente admitido por la doctrina romanista, sobre
todo a partir de un estudio de Solazzi en 1941 7. Anteriormente,
los autores se agruparon en torno a las dos opimiones. En favor
de la prioridad de la primera se mamfestaron Elseasser, Brinz,
Costa, A. Rocco, Bonfante, Perozzi, Valeri, Huvelin, I_enel y, por
altimo, Solazzi. Consideran, por el contrario, que la institoria es
anterior Donello, Gluck y Gandolfo 3.

(6 bis) Sobre esta accidn vid. mi articulo cit. en n. *.

7. S. Sorazzy, L’etd dell’actio excrcitoria en Riv. Dir. Navigaz. 7 (1941)
1, p. 185-212 = Scritti di Diritto romano 4 (1938-1947) 243-264.

8. SoLazzi, o. c., p. 243, n. 1.
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|.a exposicion de Solazzi, que nos parece correcta en su con-
junto, se basa en- una serie cde argumentos. El primero de ellos es
el que deriva del respectivo orden de los edictos pretorios sobre
las dos acciones 9. Justimano trata de la primera en D.14,1, y de
la segunda en D.14,3. Lenel, por su parte !9 basandose como Jus-
tintano en el ortden edictal, hace preceder en su reconstruccion cl
titulo de exercitoria actione. Huvelin ', sin embargo, no estima
. plenamente seguro este criterio, porque aunque en el orden edictal
se respete generalmente el orden cronologico, sin embargo, hay
sobre este punto algunas excepciones, como es el caso de la bono-
rum possessio contra tabulas, situada antes que la bonorum pos-
sessio secundwmn  tabulas, aunque ésta es anterior. Sin embargo,
dice Solazzi 2, esta excepcion se justifica en cuanto que la segunda
se convirtlo en mas util y practica que la primera, y, por esa razon,
fue situada en primer lugar por el pretor; aparte, la razon 16-
gica, creemos, de que, cuando hay tabulac testament:, antes de
dar la bonorum possessio secundum tales tabulas, hay que atender
a los que la piden contra tabulas.

Icn segundo lugar, dice Solazzi, siguiendo a Huvelin, si hu-
biese existido la actio wnstitoria antes que la exercitoria, no ha-
bria surgido ninguna neccesidad de crear ésta, ya que el magister
navis ¢s sustancialmente un wnstitor, es decir, un praepositus en
tna nave para el comercio maritimo 13, Contintia diciendo que ‘“‘las
normas eran 1guales para ambas acciones; y si fuese anterior la
mstiloria, en la que la praepositio es un concepto amplisimo, apli-
cable incluso al comercio maritimo, el pretor se habria ahorrado
la creacion de la otra’ 14,

9. Iin cfecto, Paulo comentaba el edicto relativo a la actio excrcitorw
en el libro 29 ad ed., y el relativo a la institoria en el libro 30. Gayo (4,71)
menciona las acciones en este orden. Africano —en D.14,1,7.2— después de
aludir a la responsabilidad del ¢xercttor por el mutuo recibido por el ma-
gister prosigue: eadem fere dicenda ait et st de institoria actione quaeratur.

10. LeneL, EP, p. 40.

11. P. HuveLIN, [tudes d'histoiwre du Drott Commercial romain (Pa-
ris, 1929), p. 182.

12. Sorazzi, l. c., p. 244, n. &.

13. Sorazzi, 1. c., p. 244.

14. SorLazzi, 1. ¢, p. 249.
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En tercer luguar, el régimen de la actio institoria se moldea ad
cxemphun de la exercitoria en dos textos : D.14,3,7,1 y D.14,3,13,2 *°.
En cuarto lugar, Costa se refiere también al irregular nombre
de actio nstitoria, pues ésta deberia llamarse, lo mismo que la
exercitoria, segun el nombre lde la persona de quien se afirmaba
la responsabilidad. Esta anomalia se explica en cuanto que cxer-
cttor era también el nombre del titular de la taberna, pero exis-
ttendo ya la actio exercitoria para el patron de la nave, no podia
la nueva accion tomar su nombre del exercitor tabernae 18,
Huvehin 1" habia llegado también a identica conclusion, pero
mencionando ademas consideraciones historicas, a nuestro juicio,
no debidamente puestas de relieve por Solazzi. Huvelin observa
que las reglas del Derecho maritimo son las mas antiguas y que
la actto exercitorig parecia mas necesaria que la actio nstitoria,
puesto que cuando se trataba Ede un comercio terrestre, el principal,
que nunca debia de estar muy alejado del locus praepositionis,
podia sitempre obligarse €l personalmente, en tanto que esto no era
posible respecto al exvercitor navis 8. Nos parece esta idea de Ia
distancia o del alejamiento del principal una de las mas decisivas
para mantener la prioridad de la accién contra el naviero.
Creacion de la actio tributoria.—I<sta accion debe de ser pos-
terior desde luego a la actio institoria y a la actio de peculio y
quiza de finales del siglo 1 d. C.; el primer jurista que nos da
testimonio de su existencia es I.abeon y, de otra parte, esta accion
presupone la existencia del peculio. ; Cual es la razon por la cual
se coloco en este lugar, a continuacion de la actio wnstitoria? Pro-
bablemente por atraccion. Aunque no era una accion adyecticia,
sin embargo los compiladores vieron en ella circunstancias comu-
nes con la wnstitoria y con la exercitoria: de un lado, la scientia
de la negociacion podia ser vista como una praepositio debilitada;
por otra parte, la condena era también in solidum; ademas, la

15. Sorazzi, 1. c., p. 249

16. E. Costa, Le aziomt excrcitoria ¢ mmstitoria nel Diritto romano (Par-
ma, 1891), p. 32 y Sorazzi, o. ¢, p. 250 (examina los textos pertinentes
en p. 251-259).

17. HuveLIN, o. c., p. 177 y 181,

18. HuveLin, 1. c.
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actio tribuioria tenia un acusado caracter mercantil, s1 bien no se
trataba de la existencia de una mera donmunice, como en las otras,
sino de una merx peculiars.

Edicto sobre el beneficioc de competencia de los hijos de famalia.—
Este edicto, del que también se trata en otro lugar mas ampla-
mente (v. § 3), presupone la capacidad de¢ obligarse fie los hiuos
de familia. Por tanto, creemos que puede fjarse su creacion por
el pretor a mediados del siglo 1 a. C., es decir, nmediatamente des-
pués del reconocimiento de dicha capacidad, kX1 SC Macedomano
también la presupone, si1 bhien es bastante posterior —probable-
mente de la época de Claudio—, aunque aparezca en el libro 14
debido a la atraccion ejercida por el titulo anterior.

La actio de peculio es conocida por Servio Sulpicio, lo cual hace
suponer que fuera contemporanea de la actio mstitoria, o quizas algo
posterior. I.a actio quod wmssu debio de ser, en cambio, también
una creacion de Labeon (1).15,4,1,9) —como se acredita por la
presencia de un texto de Alferno, pocos afnos nmiayor que Labeon,
que, en un caso de wussum clarisimo (musserat: D.15,3,16), otorga
la actio de . rem werso®—, y, por tanto, contemporanca de la
actio tributoria. Gayo, en cambio, situa la actio quod tussi en ca-
beza de las acciones aayecticias (4,70), probablemente por ser la
de estructura mas simple a los efectos pe!dagégicos de sus Insti-
tuciones. A continuacion (4,71) trata de la actio exercitoria y de
la institoria, en cuya praepositio veria Gayo una especie de iussum
genérico. Luego, de la tnbutoria (4,72) y de la actio de peculio
vel de i rem verso (4,722-4,74). Como se ve, la exposicion gayana
esta tambien aqui ordenada segun criterios didacticos; se pasa de
la accion simple (quod wussw) a la mas compleja (actio de peculio
vel de 1n rem verso) segun un orden progresivo que facilitaria una
mejor asimilacion por los alumnos. Nuestro punto de vista, en
cambro, toma como punto de partida el esquema edictal, que sitia
generalmente las ultimas acciones despues de las mas antiguas (este
es el caso de la actio quod wussu, que aparece en ultimo lugar vy
que debio de ser tambien la mas moderna), con la excepcion ya
vista de la actio tributona.

19. También ‘E. Levy, Sponsto, fidepromissio, fidetussio. Eimige Grund-
fragen ziom réomischen Biirgschaftsrechte (Berlin, 1907), p. 123.
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En conclusion, creemos que la cronologia puede ser la siguiente:

1. A finales del siglo 11 o principios del siglo 1 a. C. aparece-
ria la actio exercitoria.

2. Poco después, pero ya entrado el siglo 1 a. C,, la actio ns-
titoria.

3. Poco posterior, o contemporanea de la anterior, la actio
de peculio.

4. A mediados del siglo 1 a. C. se reconoceria la capacidad
de obligarse de los hijos de familia, que motivaria el edicto sobre
cl beneficio de competencia en favor de los mismos.

5. A finales del siglo 1 d. C., la actio tributoria.
6. Por la misma época, quiza algo después de la anterior, la

actio quod wussu, atribuible a Labeon.

3. Formulas.

; Como estaba redactada la intentio de las acciones adyecticias?
Lenel, s1 bien trata de este problema a proposito de la actio 1nsti-
toria, dice que es preciso contemplarlo desde una perspectiva ge-
nérica y que, dada la proximidad de estas acciones, la solucion
(que se adopte para una de ellas sirve 1gualmente para las otras.
[.a cuestion ha sido abhundantemente discutida y nos limitaremos
a exponer las lineas generales de este proceso doctrinal que, hoy
en dia, parece pacifico.

Keller expuso ¢n 1827 su opinion de que tales acciones eran
con transposicion de personas; este criterio es el adoptado por
Lenel y, a partir de él, generalmente segu:do 2%, Lenel 2! se plantea
el problema de si la tentio de la actio nstitoria era in ius o n
foctum. Se inchna por la primera de estas posibilidades de acuerdo
con una serie de argumentos:

(1) En primer lugar, por la presencia de D.14,3,13,1:

Meminisse autem oportebit, institoria dominum ita demum
teneri, si non novaverit quis eam obligationem vel ab institore
vel ab alio novandi animo stipu'ando.

20. V. recientemente KASErR, ZFPR, p. 262.
21. LEexeL, EP, p. 260.
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[.a obhgacion novada tiene que ser la del tactor, pues el juris-
consulto no tenia por qué¢ ocuparse en este texto de la posibilidad
de una novacton ue afectase a la obligacion adyecticia del prin-
cipal. Por lo demas, no tendria sentido lo dicho al final del texto
(vel ab nstitore, vel ab alio stipulando), si no es refiriéndolo a la
obligacion del factor. Ademas, dice l.enel, el pasaje ocupa en el
comentario de Ulptano el lugar en el que se debia tratar de la in-
tentio wn tus concepta, st en verdad la formula estuviese redactada
in tus; v se comprende que, si en esta formula se leyese un quid-
quid ob cam rem Lucum Titwmn A°A° dare facere oportet, estas
palabras hubiesen conducido necesariamente a preocuparse de la
posibilidad de una novacton, mientras que una preocupacion seme-
jante no podia surgir en ¢] caso de una redaccidn n factum. Por
ultimo, es preciso observar que la obligacion del factor se llama
simplemente ea obligatio, sin que anteriormente se haya hecho la
menor alusion sobre la misma, lo que quiza permite pensar que la
observacion de Ulpiano se referia a un pasaje de la formula citado
por el pero borrado por los compiladores, pasaje en el que la
obligacién del factor sc especificaha 22,

(i1) St lo dicho hace ya verosimil la intentio m s concepta,

esta posibilidad se imcrementa todavia por la presencia ae D.14,3,12

Et ideo utilis institoria actio adversus me tibi competet,
mihi vero adversus te vel de peculio dispensatoris, si ex con-
ducto agere velim, vel de peculio vicarii, quod €1 mercem ven-
dendam mandaverim: pretiumque, quo emisti, in rem tuam
versum videri poterit eo, quod debitor servi tul factus essecs

IEn cste texto se ocupa Juliano del caso en el que alguien con-
trata con su propio esclavo, que es el institor de un tercero; y el
jurisconsulto concede entonces al donunus una actio nstitoria 1utilis
y no Ja accion directa, porque st Ia formula estuviese redactada mn
factum solo podria surgir la duda de st un emcére era posible entre

-

un esclavo y -su duefio; ahora bien, Ulpiano elude esta dificultad
en 1D.14,3,11,8 y la declara no fundada. Con una redaccion in 1us,
por el contrario, la respuesta surge por si misma; un esclavo no
puede obligarse civilmente, y menos respecto a su dueno; por con-

22. LENEL, 0. c.,, p. 260 v s.
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siguiente, la ntentro quidqiad dare facere oportet no podria diri-
girse contra €l si no se corrigiese mediante la ficcion si liber esset
ex wre Qurituon. El edicto sobre la actio institoria no asignaba al
factor la cualidad de esclavo: por consiguiente, es muy verosimil que
la formula tampoco lo hiciese, de ahi que sea preciso aamitir nece-
sariamente que la accion institoria ficticia derivada de los contratos
de un servus wnstitor constituia una actio institoria utihs; poco 1m-
porta, por lo demas, que la actio utilis fuese propuesta en el album
o que no lo fuese 23, J.enel cree 2?4 por daltimo, que el texto original
del fr. 12 subrayaba el caracter ficticio de la accion; luego, este
tenor fue modificado por los compiladores que, en ninguna parte,
n1 siquiera en los otros supuestos de acciones ficticias, han dejado
subsistir este adjetivo. s incluso posible que el mismo Juliano no
concediera Ja accion como util, sino como ficticia,

(m) Lo dicho esta de acuerdo con las notas positivas aporta-
aas por las tuentes acerca de la wmtentio. EEn el campo de las con-
sideraciones generales se llega a idéntica conclusion, pues si 10s
situamos en el lugar del pretor que quiere hacer al duefic respon-
sable de las opecraciones celebradas por el factor, es natural creer
que, en la formula destinada a sancionar estas operaciones, no ha
hecho mas que los cambios necesarios para alcanzar el fin perse-
guido, quiza prescribiendo al juez que averiguara si- el institor
debia o no debia, y, una vez hecho este examen, que condenara o
absolviera 25,

Brinz ?® ha sido el primer adversario de la tesis de Keller, Con-
cede 1mportancia decisiva al hecho de que en las fuentes se indique
como base de las acciones adyecticias la operacién concluida y no
la obligacion de quien la ha concluido: esto, segin Brinz, no podia
ser compatible con una intentio basada en esta obligacion y con-
duce a admitir una wntentio n factum, fundamentada en el hecho
mismo de la operacion. l.cnel estima adecuado el modo de expre-
sarse las fuentes y cree que “la manera de redactar la intentio

23. LENEL, o. c, p. 261-262.

24. LENEL, 0. c, p. 262.

25. LENEL, 0. c., p. 263.

26. A. Brixz, Lehrbuch der Pandekten®. II, p. 203 ss. (citado en LE-
NEL, 0. C., p. 264).
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podia influir mucho sobre la configuraciéon particular de la respon-
sabilidad, pero la forma de manifestarse ésta nunca podia llegar a
cubrir la idea legislativa que constituia el fundamento de estas
acciones: y esta idea era la de que una persona podia, en ciertas
condiciones, obligarse en virtud de las operaciones concluidas por
otra’ 27, |

Mandry 28 ha reunido una serie de casos en los cuales la redac-
cion in tus, normal en el sistema de Keller, tendria como efecto
hacer imposible la condena del principal. El mas importante de ellos
es aquel en el que el praepositus es un esclavo, ya que el esclavo
no puede obligarse civilmente. Si el pretor ordenaba al juez no
condenar al duefio mas que si1 el esclavo estaba obligado a dar o a
hacer algo en favor de alguien (quidquid servum stichum dare
facere oportet), dando a esta palabra oportet su sentido técnico en
las acciones i1 tus de una obligacién civil e] duefio no seria nunca
condenado. De este supuesto y de otros anilogos, Mandry deduce
que la térmula deberia ser in factum. Ya que no se podia alegar
en tal supuesto una obligacidn del esclavo, se encargaba solamente
al juez que verificase un hecho.

Este modo de ver se expone a graves objeciones 2. En primer
lJugar, con una formula de este género, p. ej., la cuestion de la
buena fe no podria ser examinada a proposito de un contrato de
venta. Para suponer que ¢ prctior hubiese querido determinar las
reglas de la condemnatio con mas detalles, como lo ha hecho para
las acciones pigneraticia o depositi in factum, habria debido pro-
poner tantas formulas wn factun como contratos posibles a realizar
por el praepositus, 1o que habria constituiido una obra considerable
de la que sorprende que no nos haya llegado ningtn rastro. En
cuanto al argumento que Mandry extrae del supuesto del esclavo
se descarta muy facilmente, si se observa que todo lleva a creer
que, en este caso, la formula estaba redactada de manera especial
y que el pretor la prometeria asi en el Edicto. Se insertaria en ella
la ficcion de ser libre el esclavo (st liber fuisset, cx 1ure Quiri-
tiume...). Luego, Mandry se equivoca cuando dice que para los

-—

27. LENEL, 0. c., p. 264.
28. G. ManDpry, Gemeine Fam., cit. en LENEL, o. c., p. 264.
29. LENEL, 0. c., p. 264-265.
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supuestos contemplados por €él no hay ninguna traza de redaccio-
nes particulares de la formula, es decir, de tormulas ficticias. Con-
tra esta idea existen varios argumentos textuales, ya citados por
Keller. He aqui uno, relativo a la actio de peculio, pero aplicable
a todas las demas acciones adyecticias: D.19,1,24 2

Servo vendente hominem, fideiussor venditionis omnia praes-
tare debet, in quae obligaretur, si pro libero fideiussisset:
nam et in dominum actio sic datur, ut emptor eadem conse-
quatur, quae libero vendente consequi debuisset, sed ultra pe-
culii taxationem dominus non condemnatur.

De esta forma se revela el caracter de la accion de venta 1n-
tentada de peculio: el esclavo no podia obligarse civilmente, pero
la accion se daba contra su dominus para hacer obtener guae libero
vendente consequs debuisset. Lo mismo ocurre en D.45,2 12, citado
también por Keller. Y dice Ienel 3 que a idéntica categoria per-
tenece también D.9,4,192 y D.45,1,49 pr., que proporciona un ar-
gumento bastante potente contra el sistema de Mandry, pues la
actio utthis que concedia el pretor en el segundo caso previsto en
e] texto supone que la obligacion del hijo estaba extinguida y, por
consiguiente, la intentio orldinaria de la actio de peculio, que se
basaba precisamente sobre esta obligacion, se hacia inaplicable. Pero,
sigue diciendo Lenel, las palabras decisivas probablemente estén in-
terpoladas, de modo que el texto queda fuera de consideracién para
nuestro proposito. Por ultimo, los ya citados textos, D.14,3,11,8 y
D.14,3,12.1, son particularmente evidentes respecto a una redac-
c1on 11 1us.

Baron, por su parte 3!, ha propuesto un sistema todavia menos
verosimnl que el de Mandry. Segun él, la wéentio era tn tus con-
cepta, pero se basaba directamente en la obligacion adyecticia del
pater y no sobre la del wmagister navis, del institor, etc. Basa la
imtentto sobre un prclzesmre oportere del principal, Cree, en todo
caso, haber descubierto en D.23,3,57 la prucba de que la intentio
de la actio de peculio estaba asi concebida: quidquid de peculio

30. LENEL, o. c., p. 266.
31. J. BaroN, Die adjcktizischen Klagen (Abhandl. aus d. rom. Civ.
Pr. 11), 1882, p. 136 ss. (citado en LENEL, 0. c., p. 268).

23
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filis, —servi— ob eam rem NmNwm patrem (domunwum) praestare
oportet. Luego, admite la existencia de este quidquid praestare
oportet en todas las demas acciones adyecticias, salvo en la fribu-
toria (quidquid tribuere oportet). Da a esta wntentio el nombre de
intentio wris Jionoraru y piensa que el pretor, que no podia crear

un dare facere oportere, podria crear muy bien un praesiare opor-
tere,

Sobre este sistema, segan Lenel, se deben hacer las siguientes
consideraciones: es cierto que oportere no es un termmno reservado
al Derecho civil. Pero esto no impide que solo las acciones civiles
estuviesen basadas en un oportere. El pretor, al hacer del oporterc
la condicion de una condemmmatio, creig reenviar al juez a una regla
de derecho preexistente. Si el pretor que cred la actio exercitoria
habia prescrito al juez condenar al exercitor en virtud de los con-
tratos realizados por el magister nawvis, basando esta condena sobre
un quidquid exercitorem praestare oportet, el juez no habria podido
hacer otra cosa mas que absolver. ;IEn donde se discutia del] pro-
blema de un exercitorem praestare oportere? No era en el Derecho
civil ni tampoco en el edicto pretorio. En éste no se lela m exer-
citor praestato ni exercitorem praestare oportere videtur ni nada
semejante ; se leia, inicamente, adversus exercitorem wudicium dabo.
Es éste un punto que no ofrece dudas y que naidie puede negar;
de él deriva para el exercitor un wudictum suscipere oportere, pero
en modo alguno un praestare oportere impuesto por el Derecho
privado. Lenel esta de acuerdo con Baron en que el pretor podia
crear un oportere pero no, en cambio, en que el praestarc oportere
haya sido reservado al derecho pretorio como wntentio wuris hono-
rarit, mientras que el dare facere oportere habria sido reservado
al Derecho civil como ntentio wris civilis: ninguna sutileza podria
explicar por qué razén las obligaciones que derivan del derecho
pretorio habrian constituiddo un praestare y aquéllas, por el con-
trario, quc derivan del Derecho civil, un dare facere. Ademas, si
algin caso hay donde pueda verse una formula concebida con

praestare oportere, respecto a las acciones civiles, esto ocurre en
el campo de las acciones divisorias.

El punto de partida del error de Baron esta en D.23,3,57. Ll
texto se ocupa del caso en el que una mujer se casa con un deudor
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suyo todavia bajo la patria potestad y constituye en dote a su
suegro quid filws tuus wuht debet. El jurisconsulto dice que es
preciso distinguir entonces dos hipotesis: las partes han podido
tener en cuenta in quod filuum dare oportet, en cuyo caso toda la
deuda era constituida en dote; ellas han podido creer en el quod
patrent de peculio vel in rem verso praestare oportebit, en cuyo
caso la Unica suma qua patrem eo tempore filiw nomine condemnart
oportebit era constituida en dote, Resulta dificil comprender como
Baron ha creido encontrar en este texto una prueba para su
sistema. Il jurisconsulto no piensa aqui en la redaccion de Ila
formula; sirviéndose en ella de las palabras quod patremm dec peculio
praestare oportebit, quiere designar simplemente, de un modo ra-
pido, la oblhigacion que incumbe al padre en razéon del peculio; ¥y
[a expresion de la que se sirve hace util su pensamiento, cualquicra
que fuese la manera en virtud de la cual estuviese redactada la
formula de la actio de peculio. Se estaria, por lo demas, casi incli-
nado a decir que ha tenido como un presentimiento del error del
que podria un dia ser la causa: en efecto, después de haberse ser-
vido de una expresiéon que no tiene nada de técnica, se apresura a
fundirla en el molde juridico, a volver a traerla a la forma pre-
vista por el propio modelo de nuestra accion, diciendo de ella: qua
patrem filiy nomine condemmnaris oportebit.

Estos desarrollos son suficientes: no es necesario exanminar aqui
lo que vale la hipétesis de Baron en relacion a las acciones utiles,
de las que habla Lenel, a proposito de D.14,3,12 32, -

4. Clastficacion de las acciones adyecticias.

Este apartado tiene como finalidad justificar la distribucion de
materias que sigue. En primer lugar, aparece la distincion entre
““acciones mercantiles” y ‘“no mercantiles”; es claro que tal dife-
rencia no aparece en los escritos de la jurisprudencia, pero creemos
que se desprende de la naturaleza de las respectivas acciones. Los
edictos de exercitoria, de wnstitoria y de tributoria actione contem-
plan supuestos en los que las personas sometidas juridica o social-
mente (caso del wstitor o magister sut turis) realizan una actividad

32. LENEL, p. 268-270.
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eminentemente comercial, en un establecimiento maritimo, terres.
tre o bien negociando con una merx peculiaris. Existe, en los pri-
meros edictos, un supucsto comun previo que es la praepositio o
acto de “puesta al frente” de la empresa maritima o terrestre, y,
por este motivo, tratamos de ella en primer lugar 32 "% En cambio,
los edictos de peculio, quando de peculio actio annalis est, de n
rem verso y quod wssu no se refieren a actividades de comercio
es decir, actos ats-
lados que no suponen una actividad permanente y que, excepto el
caso de la actio quod tussu, no dan lugar a responsabilidad n soli-
dum. Entre estos dos tipos de acciones se estudia, siguiendo el
orden del Edicto, y el del D:igesto que lo refleja, el edicto sobre
el beneficio de competencia de los hijos de tamilia.

sino a lo que hoy llamariamos “actos civiles”,

§ 2. AcCCIONES “MERCANTILES’
1. Praepostitio.

a) Gencralidades y locus praepositionis.—Al hablar de prae-
posifio nos concretamos necesariamente a las acciones wnstitoria y
exercitoria, dejando a un lado todos los demas significados del ter-
mino 33, ] problema de qué se entiende por praepositio constituye
el punto fundamental del que se ocupan los juristas en el titulo
de exercitoria actione y en el de institoria actione : la referencia a
las relaciones basicas (compraventa, arrendamiento, mutuo, etc.) es
minima y adicional; los textos contienen ante todo criterios casuis-
ticos acerca de cuando existe o no praepositio. Esta constituye ¢l
elemento esencial para que exista responsabilidad del exercitor o
del principal (en la actio nstitoria); consiste en un acto de “puesta
al frente” de un establecimiento maritimo o terrestre, con mas O
menos limitaciones: la accién no procede en todos los casos, sino
sOlo respecto a aquellos negocios que tienen lugar dentro de la prac-
positio, como dice la clausula edictal etus rei nommne, cur bt prae-

—

32" Sobre la actio tributoria vid. mi articulo cit. n. *.
35. Pueden verse, p. ej., en H. HeuMann-E. Secker, Handlexicon zu
den Quellen des romischen Rechts®, (Graz, 1938), s. v. praeponcre.
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positus fuerit. La praepositio debia de hacerse notar a los terceros
mediante un anuncio, que se solia fijar en la puerta de la tienda
o en cualquier parte en la que el factor desempefiase su actividad,
debiendo estar redactada en términos claros y legibles en la lengua
del lugar. El concepto, al igual que muchos otros de trascendencia
juridica, es un concepto sobreentendido en las fuentes. En la me-
dida en que debio de estar suficientemente clara en la vida co-
mercial de los romanos como para servir de base a la responsabi-
lidad que nacia de los negocios celebrados por el praepositus vy
para tranquilizar a los terceros contratantes (praepositio certam
legew dat contrahentibus: D.14,1,1,12), su nocion se da por su-
puesta y, con tal motivo, ningun pasaje del Digesto la define ni
sefiala para la misma expresos requisitos 34.

Se puede atirmar, desde luego, que la praepositio no exigia un
acto solemne, ya que ningun texto alude a formalidades esenciales;
la necesidad de carteles en lugar visible sdlo se exigido en aquellos
supuestos en los que resultaria en oposicion con la situacidon apa-
rente del encargado, bien porque el duefio no deseaba que se con-
tratase con el, bien por haberse revocado una valida y completa
praepositio anterior. Todo esto significa que, salvo los signos en
contra, las apariencias bastan al tercero porque se entiende que
implican la voluntas de apoderamiento del duefio y determinan sin
mas para los terceros contratantes las adecuadas acciones contra
el que coloco al praepositus. Ademas, era un acto unilateral, por-
que la voluntas praepositi, sobre ser improcedente en los casos Ide]
praepositus servus, no es aludida tampoco en tal sentido en las
fuentes, las cuales solo se refieren a la voluntas domuni como 1In-
dispensable para que se den las acciones pretorias que dibujaron
esta figura de representacion.

Huvelin 3% sugirio si seria suficiente la declaracion unilateral
de voluntad del que hace la praepositio o si seria necesario afiadir
un elemento real, un acto de nstalacion del praepositus. A nuestro
modo de ver, la pracpositio supone, en un periodo originario, la
idea de un acto real de instalacion del praepositus, aparte de la

. e -

J4. J. Arias Ramos, Kepresentacion y praeposttio en Boletin de la Uni-
versidad de Santiago dec Compostela 10 (1941) 11.
35. HuveLIn, o. c¢., p. 164.
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correspondiente declaracion unilateral de voluntad del padre o due-
no. Respecto a la actio exercitoria, no parece existir duda de que
el acto de 1nstalarse en la nave del patron debe de ser el comple-
mento necesario de la voluntad del exercitor de darle un determi-
nado poder: la nave es el locus praepositionis. £l problema, sin em-
bargo, se plantea respecto a la actio wnstitoria, pues en un texto de
Paulo se afirma la posibilidad de un praeposiius sime loco: D.14,3,18.

Institor est, qui tabernae locove ad emendum vendendumve
praeponitur quique sine loco ad eundem factum praeponitur.

Otro texto de Ulpiano nos dice que el término institor deriva de
instare 36, Pero, en opinion de Klingmuller 37, la interpretacion ulpia-
nea del término institor no es portadora del sentido originario de la
palabra, y ello porque instare es utilizado por el jurista en sentido
traslaticio, es decir, en el sentido de atendera. El sentido originario
del verbo es, en cambio, el de estar encima o en alguna cosa 3%; por
lo tanto, mstitor seria el que esta dentro de la tienda del comer-
ciante a quien gestiona los negocios.

Es decir, en su significacion primitiva, el término nstitor de-
bia llevar consigo un acto real de instalacion en una tienda o local
determinado. “La actio mstitoria habia sido creada para los con-
tratos del praepositus tabernae, pues el presupuesto de la accion
era siempre una tienda, un loca]l en el que se realizaba una activi-
dad mercantil. Luego no se exigio ¢l local fijo sino que se tuvo
en cuenta, mas que nada, el ejercicio del comercio: cum mterdum
ctiam ad homunes honestos adferant merces et ibi vendant: nec mu-
tat causamn actionis locus vendend: ewmendive, cum utroque wodo
verum sit institorem emisse aut vendidisse (13.14,3,4)" 39,

También aparece un locus praepositionts que no es taberna en

Ulp., D.14,3,5,9:

Idem Labeo ait: si quis pistor servum suum solitus fuit in
certum locum mittere ad panem vendendum deinde is pecunia
accepta praesenti, ut per dies singulos eis panem praestaret,

36. D.14,3,3: institor appellatus est cx co, quod negotio gerendo instet.
J7. F. KLINGMULLER, en RE IX, 2 s. v. institor.

38. F. KLINGMULLER, 0. ¢, “anf oder in etwas stehen™.

39. Sorazzi, L’cta, cit.,, p. 257-258.
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conturbaverit, dubitari non oportet, quin, si permisit ei ita
- dari summas, teneri debeat.

En este pasaje dice Labeon que, s1 una persona tenia la cos-
tumbre de enviar a su esclavo panadero a un cierto lugar para que
en él vendiera pan y el servus, una vez recibido el dinero para el
suministro en los dias sucesivos, lo hublese malversado, no existe
nminguna duda de que el panadero permitio que se anticipasen su-
mas al esclavo y por ello debe quedar obligado.

Y, por ultimo, basté la praepositio en un complejo negocial,
aun sin caracter mercantil. De esta forma, la actio, nacida para
los contratos del mnstitor propiamente dicho, se amplié a los con-
tratos de los pracpositi sin taberna, pero con el fin de obtener un
quaestus de un circulo de negocios.

Por eso estimamos que el texto de Paulo citado tiene una ex-
plicacion plenamente acorde con la evolucion de la institoria. Esta
accion, precisamente por la circunstancia del no alejamiento de
principal v praepositus, tiene que haber sido la que mas problemas
suscito y la que sufrigo una evolucién mas acentuada, como lo prueba
el hecho de su extension en el Digesto, muy superior a la de la
actio exercitoria. Por esta misma razon, es muy probable que ‘el
texto de Paulo no fuese mas que una manifestacion de la tendencia
doble a ensanchar el area de aplicacion de aquellas acciones y a
espiritualizar los elementos reales exigidos para ciertos actos’ 49,

b) Praepositio como magister navis—El praepositus en una
nave tiene perfectamente delimitada la actividad licita que puede
realizar. Un caso de praepositio exercitoria limitada se encuentra
en Ulp., D.14,1,1,12. El magister navis ha sido praepositus sola-
mente para cobrar los fletes, es decir, para una actividad determu-
nada. Si el patron ha arrendado, excediéndose asi en sus funciones.
el naviero no queda obligado por la actio exercitoria. Si el ma-
gister navis fue encargado de arrendar la nave para el transporte
de cierto género de mercancias y €l la arrendé para llevar otras,
tampoco se obliga el naviero: D.14,1,1,12.

Igitur praepositio certam legem dat contrahentibus, quare
s1 eum praeposuit navi ad hoe solum, ut vecturas exigat, non

40. ARrias Ramos, o. ¢, p. 12,
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ut locet (quod forte ipse locaverat), non tenebitur exercitor, si
magister locaverit: vel si ad locandum tantum, non ad exi-
gendum, idem erit dicendum: aut si ad hoe, ut vectoribus lo-
cet, non ut mercibus navem praestet, vel contra, modum egres-
sus non obligabit exescitorem: sed et si ut certis mercibus
eam locet, praepositus est, puta legumini, cannabae, ille mar-
moribus vel alia materia locavit, dicendum erit non teneri,
quaedam enim naves onerariae, quaedam (ut ipsi dicunt), epi-
bategoi sunt: et plerosque mandare scio, ne vectores reci-
piant, et sic, ut certa regione et certo mari negotietur, ut ecce
sunt naves, quae Brundisium a Cassiopa vel a Dyrrachio vec-
tores traiciunt ad onera inhabiles, item quaedam fluvii capaces
ad mare non sufficientes.

Cuando los patrones son varios y hubo division de sus funcio-
nes, de tal torma que uno arriende y otro cobre, el exercitor sc
obliga por la accton adyecticia, segun la funcién de cada uno:

D.14,1,1,13.

Si plures sint magistri non divisis officiis, quodcumque
cum uno gestum erit, obligabit exercitore: si divisis, ut alter

locando, alter exigendo, pro cuiusque officio obligabitur exer-
citor.

Las fuentes justinianeas 4! tienden a ampliar los principios cla-
sicos, concediendo la accion por todos los negocios celebrados por
el magister navis, en tanto que la jurisprudencia clasica considerd
que los limites eran muy rigurosos y derivaban del acto de “puesta
al frente” en el que se enumeraban especificamente las activida-
des permitidas al magister. LLos compiladores, interpolando los tex-
tos, han tratado de cancelar los elementos objetivos exigidos por
los clasiccs dando preterencia a meros elementos subjetivos, como
p. €., la existencia de una voluntad de fraude en el magister navis,
en el momento de concluir el préstamo (D.14,1,1,19),

Sin embargo, en el curso de la actividad maritima podia surgir
la necesidad de contraer obligaciones, no previstas en la praepo-
sitio pero necesarias para el ejercicio de la empresa naviera, sin
que existiera la posibilidad de consultar al exercitor acerca de la
decision a tomar: este es el caso, p. ej., del mutuo ad reficiendam

e ———

41. Cir. . b MarTINo. en Riv. Dir. Nawv. 7 (1941) 7 ss.
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navem (v, sobre esto §6,1,2), aunque no aparecera siempre con
la misma evidencia si el negocio celebrado pertenece al circulo de
la gerencia encomendada al praepositus.

¢) Praepositio como mstitor—Por lo que se refiere a la prae-
positio wnstitora, se pueden hacer una serie de consideraciones ge-
nerales 42

(1) La praepositio significa colocacion para funciones perma-
nentes.

(i1) Es esencial que el institor haya realizado negocios para
los que tuviera apoderamiento. Asi se dice que, si el institor fue
encargado por el principal de vender mercancias, éste se obliga en
su nombre por la accidon de compra. Si hubiese sido praepositus
para comprar, el principal se obliga por la accion de venta. En
cambio, s1 el factor hubiese sido praepositus para comprar mer-
cancias y €l las hubiese vendido, no obliga a su principal, porque
eéste solo es responsable de los negocios que caen dentro del circulo
limitado que es la praepositio: D.14,3,5,12.

Proinde si praeposui ad mercium distractionem, tenebor
nomine eius ex empto actione: item si forte ad emendum eum
praeposuero, tenebor dumtaxat ex vendito: sed neque si ad
emendum, et ille vendiderit, neque si ad vendendum, et ille
emerit, debebit teneri, idque Cassius probat.

Lo mismo ocurre con el que hubiese sido praepositus para com-
prar o vender y hubiese recibido en préstamo, es claro que por
esto no puede obligar a su principal: D.14,3,5,13-14.

Sed s1 pecuniam quis crediderit institori ad emendas mer-
ces praeposito, locus est institoriae, idemque et si ad pen-
sionem pro taberna exsolvendam: quod ita verum puto, nisi
prohibitus fuit mutuari. Si ei, quem ad vendendum emen-
dumve oleum praeposui, mutuum oleum datum sit, dicendum
erit institoriam locum habere.

Si al empleado se le prohibe contrahere no se le reputa institoy,
como se desprende de D.14,3,11,6:

[ "—

42. E. RaBeL, Ein Ruhmesblatt Papinians en Festschrift fiir G. Zitelmann
(Minchen u. Leipzig, 1913), p. 6-13.
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Sed si in totum prohibuit cum eo contrahi, praepositi loco
non habetur, cum magis hic custodis sit loco quam institoris:
ergo nec vendere mercem hic poterit nec modicum quid ex
taberna.

(i11) Para poder hablar de pracpositio institoria se requiere la
idea de una empresa mercanti]l, puesto que, si se hubiese contratado
con el mayoral de uno, no se da accion contra el principal por(iue
el cometido del wilicus no es comerciar sino recoger los frutos.
Pero, s1 se le encarga de vender las mercancias, entonces puede
darse accion por analogia con la accion institoria: D.14,3,16.

S1 cum vilico alicuius contractum sit, no datur in domi-
num actio, quia vilicus propter fructus percipiendos, non
propter quaestum praeponitur. si tamen wvilicam distrahendis
quogque mercibus praepositum habuere, non erit iniquum
exemplo institoriae actionem in me competere.

X1 texto ha sido criticado. Albertario 43 considera interpolado
desde si tamen hasta el final, criterio con el que concuerda Rabel 44;
por el contrario, Solazzi, se limita a sustituir competere por dar,
considerandolo, en lo demas, sustancialmente clasico #°. Carrelli 6
acoge la opinion de Albertario, pero con algunas precisiones: de
un lado, dice, hay un bache légico en el uso de s: tamen, en
cuanto que, si no hay actio contra el duefio porque vilicus prae-
ponitur propter fructus perciprendos, no se puede decir después,
que la actio contra el dominus se dara si el wilicus hubiese sido
praepositus para vender los frutos. La forma en que Paulo plan-
tea su razonamiento lleva tres siglos de retraso respecto a la doc-
trina clasica sobre la praepositio institoria: puesto que Servio Sul-
nicio ya habig considerado como wmstitor al insularius (D.14,3,5,1)
y seria inconcebible negar la posibilidad de praepositio institoria
en las relaciones de wilicus cuando Pomponio, después de Servio
pero antes que Paulo, habia escrito que non multuimn abest a vilico

43. E. ALBERTARIO, L’actio quasi institoria en Studs 4, p. 205.

44. RABEL, o. ¢, p. 6.

45. Sorazzi, en BIDR 25 (1913) 111 ss.

46. Q. CarRrELLI, L'actio quast institoria en Studi tn memoria di B, Scor-
ca (Roma, 1940), p. 150.
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msularius (D.50,16,166). Si Paulo mega al wilicus la cualidad de
mstitor, y ello porque propter fructus percipiendos non propter
quaestunt praeponitur, esto signmfica, no que sea imposible hacer
del wilicus un nstitor, sino que, normalmente, las tareas del zilicus
se refieren al cultivo y no a la administracion, ya que, por encima
del mayoral, quiza existe un admimstrador, y, si no, el domunus
que se reservara esta tarea. Pero, cuando el zilicus, ademas de las
tareas materiales sobre el fundo, tiene otras de caracter adminis-
trativo que le obligan a relactonarse con terceras personas, se con-
vierte en mnstitor, y el donunus podra ser demandado con la accion
directa por las obligaciones contraidas por el mayoral en forma
idéntica a lo que ocurria con e] wmsularius ya desde Servio Sul-
picio 47,

Un caso dudoso de pracpositio nstitoria es Ulp., D.14,3,5,8,
donde se recoge una opmnmion de Labeon en el sentido de que, si el
duefio de una funeraria tuviese un esclavo embalsamador y éste
hubiese despojado a un mwuerto, se dara contra é| una accion como
si el pollinctor fuese un wnstitor, gqunque también procede la accion
de 1njurias y.la accion de hurto:

Idem ait, si libitinarius servum pollinctoren habuerit is-
que mortuum spoliaverit, dandam in eum quasi institoriam
actionem, quamvis et furti et iniuriarum actio competeret.

El supuesto es de un contrato de arrendamiento de obra en el
cual el hbitinarius es el conductor. LLa accion institoria que se da
contra el empresario no tiene en modo alguno un tundamento pe-
nal sino que su base es la relacion contractual, pero sorprende
que se hable de quast institoria. Solazzi 8 y Albertario 49 admiten
la interpolacion de quas:. El segundo estima que la interpolacion se
deberia a que los compiladores, habiendo encontrado en el texto
ulpianeo que el servus pollinctor del hbitinarius era considerado
por Labedén como tnstitor, creyeron que se trataba de una extension
y por ello introdujeron consiguientemente en el texto el quast,

47. CARRELLI, 0. c., p. 151.
48. En BIDR 25 (1912) 112 ss.

49, O. c., p. 201 s.
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transformando la accion de directa en wutilis. Carrelli 50 estima el
texto mucho mas alterado. Dice que si1 el cliente habia tratado con
el hbitinarius, la relacion juridica que surgia entre ellos seria una
locacion de obra; pero, como conductor operis, el libitinarius cus-
todwun praestat por todas las cosas que el cliente le haya confiado
como necesarias para la obra a realizar, comprendiendo también
los vestidos que cubrian el cadaver. Cuando estos desaparecen,
quienquiera que sea el autor del furtum, el lbitinarius responde
ex locato de la restitucion de las cosas: por lo tanto, también si.
a diferencia de lo que suponia Labedn, el ladron no hubiese sido
un trabajador propio sino un tercero, no por esto el libitinarius
se hberaba de responder contractualmente de la restitucién, de la
misma forma que era él, y no el propietario de los vestidos el titu-
lar de la actio furti contra el ladron. Sentado esto para justificar
la responsabilidad ex contractu del lLbitinarius, no habria sido ne-
CEeSario recurrir a una praepositio institoria cuando derivaba cla-
ramente del contrato de locatio conductio: por tanto, procede la
actio locatr directa y no la tnstitoria. T.a actio locati institorig seria
concebible unicamente si el esclavo no hubiera sido un operario de
la ticnda sino que se le hubiese confiado la direccion de una su-
sursal como praepositus, en tanto que, en el texto, sus funciones
son meramente ejecutivas. IEsto es cierto, pero quiza el caso con-
templado se referia probablemente al contrato realizado con el
embalsamador sin conocimiento del lbitinarius. Mediante ¢] quasi
se venia a extender la responsabilidad pretoria al supuesto de la
actividad del pollinctor, que no era pfOpialnente un pracpositus.
(tv) Hay que mencionar, por ultimo, la diferencia existente
entre la praepositio como wmstisor y la praepositio como procura-
tor ®1, sobre todo porque, con la creacidon por Papiniano de la actio
ad exemplum wnstitoriae, se admitio que lo realizado por un pro-
curator producia efectos de representacion directa idénticos a los

50. O. ¢, p. 153 ss.

51. El procurator podia dedicarse voluntariamente al cuidado de los
asuntos del principal o podia ser puesto al frente de los mismos mediante
una pracposttto (Pap., D.143,19 pr): c¢. F. Serrao, Il procurator (Mila-
no, 1947) p. 187.
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que conseguia la actividad del wnstitor. Algunos autores 52 han
pretendido que pecunias mutuas accipere habia sido concebido como
una actividad propia del mstitor o del procurator, lo cual permitiria
alcanzar sencillamente la diferencia. A tal efecto se suele invocar,
para el primer caso, Ulp., D.14,3,13 pr. y Pap., D.14,3,19,1, que
comentamos seguidamente, y, para el segundo, Pap. D.14,3,19 pr.,
del que tratamos en otra sede (v. infra 4), si bien podemos ade-
lantar que la distincion no puede radicar en este criterio porque
ordinariamente la praepositio para pecumias wmutuas accipere es
complementaria de otra principal, sin que haya lugar para afirmar
que sea exclusiva del institor o del procurator. D.14,3,13 pr.:

Habebat quis servum merci oleariae praepositum Arelate,
eundem et mutuis pecuniis accipizndis: acceperat mutuam pe-
cuniam: putans creditor ad merces eum accepisse egit propo-
sita actione: probare non potuit mercis gratia eum accepisse.
licet consumpta est actio nec amplius agere poterit, quasi
pecuniis quoque mutuls accipiendis esset praepositus, tamen
Iulianus utilem el actionem competere ait.

Este texto ha acaparado la atencion de los autores, sobre todo
a causa de su eventual conexion con la ad exemplum nstitoriac
actto. Empezaremos su estudio tratando de los puntos controver-
tidos, luego examinaremos los grupos de opiniones en torno al
mismo y, por ultimo, haremos unas consideraciones criticas.

Los puntos controvertidos son los siguientes 53:

(1) S1 Juhano concedié efectivamente una actio utilis o si, en
cambio, dio una respuesta negativa.

(i1) En caso afirmativo, ;cual seria esta actio utilis que co-
rrespondia al acreedor? Especialmente sobre este segundo punto
las respuestas son extremamente variadas.

Segun una interpretacion, que encuentra su origen en los pro-
fesores bizantinos® y que ha sido sostenida por Schlossmann 55,

52. P. e¢j. P. BoNFaNTE, [Istituzioni, p. 384, n. l.: citado por RAaBEL,
c, p. 6, n. L

53. CARRELLI, 0. c., p. 159.

54. Bas. 18,1,3 (sch. 45: Cobhidas).

55. 5. ScHLosSMANN, Die Voraussetzungen en Ihcrings [ahrb. 38 (1898)

145 (cit. por CARRrELLI, . ¢. y por ALBERTARIO, 0. C., p. 207).
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Baron 8¢ y Albertario ®? la accion seria la ulilis ad exémplum ins-
titorwae, pues el encargado de recibir dinero en mutuo no seria un
auténtico institor y, por lo tanto, no se podria dar contra el do-
nunus la accion directa.

Segtin otra doctrina, que también se remonta a los bizantinos 58
v que ha sido admitida por L.enel ®® y, sustancialmente, por Rabel 69
v Riccobono %1, la accion se llama 1atil en cuanto que, sobrevenida
la consuncion procesal, la concede el pretor como actio rescisoria.
IEn e] primer proceso, el acreedor habria intentado la actio insti-
toria, pero, a consecuencia de la demonstratio, no conforme al su-
puesto dc¢ hecho (i. e., por hablar de praepositio para el comercio
de aceite), habria perdido el pleito: de aqui derivaria el recurso a
una restitutio m mtegrum admitida por juliano.

Solazzi 82 combina ambas Interpretaciones suponiendo que la
accion seria llamada efectivamente util —y no ad exemplum ins-
titoriae—, en la medida en que habia sido restituida después de
la consuncion ocurrida en el primer proceso, pero (ue, por otra
parte, el negocio de accipere mutuas pecunias no podia ser el ob-
jeto de una pracpositio institoria en cuanto que el encargado de
recibir dinero en mutuo no ejercita una actividad comercial o in-
austrial, como presupone la mstitoria. Veamos ahora cada una de
estas mterpretaciones con mas detenimiento.

a) POSICION DE ALBERTARIO.—Schlossmann 63 des-
cubria en el texto la actio utilis ad exemplum wnstitoriae al con-
siderar que el encargado de recibir dinero en mutuo no es un
auténtico wmstitor. A él se aproxima Baron®, que considera que

56. BARON, o. c., p. 190 (citado por CaArRRELLI, l. c., n. 44).

57. ALBERTARIO, 0. C., p. 206 ss.

58. Bas. 18,1,3 sch. 42 (Estéfano) y 44 (Andnimo).

59. Lener, EP, p. 260.

60. RABEL, 0. c.,, p. 16 ss.

61. S. Riccomoxo, Dal Diritto romano classico al Diritto Moderno en
Annali Palermio 3/4 (1917) 636.

62. Sorazzi, Le aziont del pupillo e contro 1l pupillo per 1 negozt con-
clust dal tutore en BIDR 23 (i1911) 153 ss.; BIDR 25 (1912) 124 ss. = Scritt
at. I, p. 371-577.

63. L. c.

64. .. c.
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el motivo por el cual el praepositus mutuis pecunus acciprendis no
es considerado por Papiniano un auténtico factor esta en la poca
frecuencia de este negocio.

Albertario ®® dice que sobre todo es indicio de interpolacion el
licet con indicativo (licet consumpta est); también competere en
lugar de dandam y la absurda colocacién de tamen después de
quasi. Ulpiano deberia de decir consusnpta est actio nec eum amn-
plius agere posse Iulianus ait. Se explicaria asi muy bien por qué
razon los compiladores se habrian equivocado en la construccion
del licet. IEn efecto, encontrarian ya comsumpta est y modificaron
el sentido del periodo haciendo preceder el lcet, pero olvidandose
de modificar el modo del verbo. Sigue ldiciendo el critico 1taliano
que, el descubrir esta interpolacion, tiene una importancia esencial
para percibirla igualmente en todos los textos que atribuyen la actio
quas: institoria a Papiniano. En efecto, en nuestro fragmento en-
contrariamos afirmado, por obra de los compiladores, que se da
una actio quasi tnstitoria contra el que haya puesto a un institor
pecunuis mutuis accipiendis. El texto clasico deberia de decir que
el praepositus pecunits muturs accipiendis no era un nstitor, 'y que,
por eso mismo, en aquel caso no procedia la actio nstitoria, y no
se mencionaria la actio quasi institoria porque no habia nacido to-
davia. Si es clerto que la actio quasi institoria es en nuestro frag-
mento el fruto de una interpolacion y no podia ser recordada por
el jurisconsulto porque no existia, ;no es entonces licito pensar
que la accion que se concede en otros fragmentos a proposito del
mismo Negoclo —pecunits muluis accipiendis— sea también fruto
de una interpolacion correlativa? Se podria oponer que podia tra-
tarse de una innovacidén papinianea, como dice Rabe], La objecion
no tiene valor para Albertario, quien dice que, si realmente Pa-
piniano hubiese concedido la actio quasi institoria contra el dowmni-
nus qui mutuls pecunis accipiendis procuratorem praeposuit y si
Ulpiano se remite a Papiniano en D.17,1,10,5 y en D.14,3.19 pr.,
;por que no hacerlo también en nuestro texto? Ulpiano deberia
citar la autoridad de Papiniano para decir en el texto lo que los
compiladores hacen decir a Juliano.

65. L. c.
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3) POSICION DE RABEL.—Rabel %6 considera interpola-
cion la presencia de licet y toda la frase quasi pecuniis quoque mu-
tuts acciprendis esset praepositus. En su opinidon, no puede impug-
narse la postura de Estétano y Azon, también revalorizada por el
criterto de Lenel, de que se explicaria por la consuncién el que
la actio institoria no se concediera. Las hipotesis de Schlossmann,
Baron, Solazzi y Albertario de negar la doble cualidad institoria
del esclavo serian erroneas. Es claro, ldice Rabel, que el servus
de Arlés habia sido pracpositus para dos departamentos negocia-
les: para el comercio de aceite y para un establecimiento de depo-
sitos irregulares. Puesto que el acreedor creia que su préstamo
valia para el primero, o desconocia el segundo, demando con una
formula en la que aparecia que Stichus a NoNo merci olearae
pracpositus esset. Segun la opinion de Juliano, la total pretension
de Aulo Agerio, derivada de su préstamo, no llegd a una condena
por el efecto consuntivo de la litis contestatio, pues no se pudo
probar el accipere ad nerces. Por lo tanto, seria seguro que si el
acreedor se hubiese dirigido sohre la segunda praepositio habria
conseguido la condena.

Rabel concuerda con Albertario en considerar sospechosa la
segunda frase del pasaje; licet aparece con indicativo (est y po-
terit). También es sospechosa la frase que introduce guasi antes
de tamen en lugar de estar después. Albertario también se habia
manifestado en contra de competere y, siguitendo a H. Kruger,
decia que los bizantinos lo habrian colocado en lugar de dandam;
Rabel, siguiendo a Peters 7, no lo estima, sin embargo, claro indicio
de interpolacion.

Pero, ;sobre qué pretenderia informarnos el jurista clasico?
Posiblemente sobre una discusion, dice Rabel, en torno a la im-
portancia del efecto consuntivo de la litis contestatio. Una opinion
aceptaria la consuncién, en el caso del texto, pero la contraria se
basaria en que un negocio relacionado con la otra praepositio
no habria sido el objeto del primer proceso. Una controversia de
este tipo no podia ser aceptada por los compiladores y de ahi po-

66. O.c, p. 16 y s.
67. H. PeTERS, Gencrelle und spezielle Aktionen en SZ 32 (1911) 219,

n. S.
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«drian explicarse los cambios del fragmento original. Sin embargo,
es osado, sin apoyarse en el texto, conjeturar aquella opinidon con-
traria; ademas, tendriamos que pensar que los compiladores ha-
brian inventado una actio utilis cuando ellos hubieran podido fun-
-damentar la opinion contraria a la admitida por Juliano.

En todo caso, dice Rabel, esto no tiene nada que ver con la
-extension de la responsabilidad hecha por Papimiano al crear la
actio quasi mstitoria. El institor pecuniis mautuis accipiendis prae-
positis es, por tanto, una figura segura y probablemente se recu-
rriria a ella como encargado de un negocio de depositos irre-
gulares ¢, Lo que es evidente e¢s que ningun jurista anterior a
Papimano habria extendido la actio institoria mas alla del ambito de
los wnstitores, aunque Juliano, como dice Rabel % pueda conside-

rarse su precursor.

1) POSICION DE SOLAZZI.—Solazzi 7 entiende que el
‘mutuante habia perdido el Iitigio porque no habia podido probar
que el dinero se habia recibido para la compra de aceite. Ahora
bien, e] acreedor trataba de ewvitar el obstaculo de la consumicion,
pues, una vez climinado, dispondria de una accion. Pero, ;de cual?
'Quizas de nuevo la actio institoria, pero con una demonstratio di-
ferente. In tal caso, el error cometido por el acreedor no cou-
sistiria en haber demandado proposita actione, sino en haber in-
troducido una demonstratio no conforme al supuesto de hecho. Si
gue diciendo Ulpiano que putans creditor ad inerces ewm accepis
cgit proposita actione; de modo que la erronea opinién le ha
hecho elegir la accion propuesta, en antitesis de la cual existiria
una accion no contenida en el edicto pretorio, es decir, una actio
utilis en la que se prescindiria de la existencia de una taberna y de
una #erces. Continua diciendo Solazzi que Albertario ha insistido
tanto acerca de la importancia del fr. 13, que “el tenor de éste nos
obliga a admutir la existencia de la actio utilis por lo que dice en
la parte considerada genuina por Albertario”.

68. RAreL, 0. ¢, p. 18
69. RAaBEL, 0. ¢, p. 19.
70. L. c.
24
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0) POSICION DE CARRELLI.—Contra la primera y ul-
:ma de estas interpretaciones hace Carrelli ' las siguientes con--

sideraciones :

(1) Cuando se afirma que el encargado de recibir dinero en:
prestamo no se considera institor se dice algo cierto, siempre y
cuando sc trate de un encargo unico y que tenga por objeto una
sola operacidon, pero, en cambio, cuando se trata Ide una actividad
que se va a desarrollar continuamente y en un determinado locus,
no hay nimguna razon para negar que pudiese ser considerado
como pracpositis en este determinado negocio. Por otra parte, se-
puede suponer facilmente que, en este caso, no fuese solo objeto.
de la praepositio el mutuas pecunias accipere, sino tambhién el dare,
es decir, una actividad de crédito plena, aunque lo sea en un cir-
culo de negocios liniutado. A primera vista puede impresionar que,.
de ambas actividades, se tenga en cuenta sélo la primera, pero, en
verdad, ademas de que solo esta interesaha al supuesto de hecho.-
tratado por Juhano, esto podria explicarse de forma elemental al
constatar que, st el esclavo prestaba, dado que siempre adquiria
para el dominus, cl derecho de crédito surgia sin mas en la per-
sona de éste, que, en consecuencia, habria demandado contra el
deudor con la condictio y no con la wnstitoria, mientras que, en el
caso opuesto, s1 el servus, praepositus pecuntis mutuis accipiendis
et dandis, tomaba dinero en préstamo no obligaba al doninus sino.
en cuanto praepositus, dado que, precisamente a tal finalidad, se
dirigia la 1nstitucion de la praepositio institoria. Dado, por tanto,
que, de ambas actividades soOlo la segunda interesaba a nuestra
accion, ésta es de la que normalmente se trata.

(i1)  Admitido que el mutuas pecumias accipere, para un negocio.
aislado, no puede ser objeto de praepositio institoria, la accion que
el acreedor habria podido intentar contra el domutnus habria sido
la wnstitoria utilis, una accion, por tanto, totalmente distinta de la.
imstitorta directa, como lo era la Publiciana de la re: vindicatio,
y que, precisamente como la Publiciana, se puede suponer, sin mas,
que difiere de la accion directa por estar caracterizada por una.
fictto, en la que el pretor ordenaba al juez tratar al praepositus.

71. O. ¢, p. 160.
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mututs acciptendis pecuniis, que no era un institor, perinde ac si-
mstitor esset 2,

El acreedor, en lugar de solicitar esta accion, creyendo haber
prestado ad wmerces, utihzo la accion directa con la consecuencia
de que, no habiendo podido justificar la demonstratio mercis gratia
servnin accepisse, perdio el pleito. ; Se habia realizado la consun-
cion procesal ? Si se admite que también el mutuas pecunias acci-
pere puede ser objeto de pracpositio wmstitoria, indiscutiblemente
(que si, en cuanto que la accton era unica con una nfentio siempre
idéntica, la cual aiferia en los imnumerables casos singulares en el
inico elemento de la demonstratio, y, habiéndola intentado el acree-
dor erroneamente a consecuencia del falso presupuesto, se habria
encontrade frente a un donmunus precavido por la exceptio rer 11edi-
catac vel i wdicium deductae. De esta situacion no habria podido-
salir €l mas que meduante la conces:én de una restitutio in inte-
gruni, con la que cl pretor le habria restituido la actio imstitoria,
extinguida por consuncion procesal, como actio utilis y, precisa-
mente, COMO acclon rescisoria —st de ea re actum non esset—, u
cuya intentio habria aportado €] luego, respecto a la de la actto ns-
titoria directa, una modificacion ulterior, sustituyendo la vieja de-
monstratio, causa de todos sus perjuicios, por una nueva y exacta..

Pero todo esto se verificaba en tanto en cuanto se admitiera
que la accion que el acreedor podia utilizar fuese siempre la misma
institoria, ya hubiese prestado ad wmierces, ya lo hubiese hecho con
otras tinahdades. Pero, s1 se parte del otro presupuesto, es decir,
de que, a disposicion de quien hubiese contratado con el wnstitor
existieran dos acclones, una para el caso de préstamo ad merces,
para el que podia existir praefositio institoria, la otra para las.
demas relaciones, para las que esta praepositio habria sido incon-
cebible, pero que el pretor tutelaba con una actio institoria utilis,
la situacion viene a mvertirse, en cuanto que, del mismo modo que
no existia consuncion procesal en el caso del titular del in bonis,
que, creyendo ser titular del dowuniumt, habia intentado la reivin-
dicatio y habia perdido, no se daba asi consuncidon entre instiforia
directa y util, y, como en el primer caso, el demandante no habria
teniddo mas inconveniente que volver a empezar desde un principio

72. O. ¢, p. 161.
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utilizando la accion Publiciana, asi también, en el segundo, sin
necesidad de recurrir a una réstitutio 1m integrum, habria podido
pedir la concesion de la actio utilis %3 |

I<s claro, entonces, que la conclusion de Carrelli no puede ser
mas que la opuesta a la formulada por Solazzi: no solo del texto
en examen no se puede deducir que en el caso de praepositio mu-
tuis pecunns accipiendis existiese una actio institoria utilis  que
hubiese quc emiplear contra el domunus, sino, antes bien, de quec
solo con una restitutio m mtegrum se pudiese poner en la posibi-
hdad de recuperar la suma prestada quien, creyendo haberlo hechn
ad merces, habia demandado con la acfio wshitoria, insertando en
la formula la correspondiente demonstratio: se debe deducir que,
en ambos casos, la accion a utilizar habria de ser siempre la misma,
de suerte que la pérdida debida a error en la demonstratio produ-
jese una res tudicata, de la que no se habria podido salir mas que
por la via del awathum practoris. Por lo tanto, no existiria en
Derecho clasico una actio mstitoria utilis, sino que el caso nuestro
es de simple praepositio institoria, por lo que no es necesario re-
currir a la accion util pues ya existe la directa 74

[.a segunda parte del pasaje posiblemente sea compilatoria, con-
cluye Carrelli; entre las varias reconstrucciones considera prefe-
rible la de Riccobono: sed lulianus rescissorunn wudictum tn domi-
num dari debere, qit. 1.os compiladores habrian transformado e] auxi-
Inim que el pretor, causa cognita, podia conceder, én un derecho.
Probahlemente, en la primera parte del texto, en lugar de praeposita
actione deberia’ leerse praeposita formula; la formula de la actio
institoria, segun aparecia en el cdicto, debia referirse a los casos
mas antiguos de praepositio institoria, es decir, a aquéllos en los
aque la praepositio tiene, electivamente, caracter comercial e indus-
trial 78,

¢) POSICION DE I'. DE MARTINO.—De Martino 78,
mas recientemente, dice que los Basilicos (Bas.18.1.3,sch. 42 vy 44)

73. O. c., p. 16] y s.

74. Q. c., p. 162.

75. O. c., p. 162, n. 51.

76. F. DE MARTINO, Ancora sull'actio cxercitoria en ILabco 4 (1938)

274 s.
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indican que o la accion atribuida a Juhano ecra simplemente un
wediciune rescissortum concedido auailio praetoris, o bien se tra-
taba de una accion ficticia, en la que se consideraba relacion de
praeposttio una cosa que no lo era, esto es, ¢l mandato de contraer
préstamos. En consecuencia, la accion habria sido la actio quas:
mstitoria (Schlossmann, Baron y Albertario). Contra la tesis cri-
tica, dice De Martino, se podria objetar que no se ve el motivo
por el que los compiladores justinianeos habrian cancelado el 1ds-
cium rescissorim de Juliano para sustituirlo por la actio utilis.
Y no serviria de nada decir que ellos pretendian transformar un
simple auevilugm praetoris, como la restitutio in antegrune, en un pro-
pio y verdadero derecho, porque ¢n el Derecho justimianeo se habrian
transformado en derechos los viejos instrumentos pretorios. Afa-
dase que, continua De Martino, si1 precisamente los Basilicos ha-
blan de una restitutio n ntegrum, permaneceria todavia menos
comprensible ¢] motivo de los compiladores. lkn lo que afecta a
la sustancia del problema se afirma que, s1 existiera una actio utilis,
sobre ella no habria operado la consuncion de la accion directa, la
cual tiene presupuestos diferentes, v, por ello, no habria sido ne-

cesario recurrir a la restitutio in imtegrum (tesis de Carrelll). Pero
lie opinidon de la absoluta independencia procesal entre accion directa
v util no parece totalmente segura. Por lo demas, tratandose de
una accion pretoria por la que la consuncion procesal no ocurria
itso ture sino mediante la exceptio ret m wdicuiin deductae, has-
taba, para evitar los efectos de la consuncion, que el pretor negase
la erceptio y no habia ninguna necesidad de un iudicium rescisso-
rivm. [Excluye, pues, De Martino que Juliano recurriese al reme-
dio de la restitutio m mmtegrum, y estima probable que el jurista
aconsejase una accion util. Pero ello no consistiria necesariamente
en fingir que el encargo de contraer préstamos se integrase cn la
praepositio, sino en considerar la conclusion del mutuo como algo
que viene unido a la gestion institoria, es decir, en nuestro caso,
mercis oleariae gratia. En esto es donde operaria la ficcion de que
el préstamo se contrajese con tal finalidad y de que la transposicion
de la condena fuese en nombre del dominus. Asi tendriamos una
prueba considerable de que Juliano, en esta cuestion de prestamos

contraidos por institores o caercitores, optaba por la extension util
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de la accion estimando que bastaba que el acreedor tuviera conviccion
de tal destino. Esto confirma el criterio, a efecto de la responsabili-
-dad del preponente, de que e] préstamo habia de contraerse para las
necesidades de la empresa—De Martino esta pensando en D.14,1,
7 pr.. y trata de poner en correlacion utiliter con wtilis, pero, segun
ha demostrado Pugliese ™ en el Focabularium Turisprudentiae,
utiliter no se refiere a una actio wtilis sino a una accidn eficaz, es
decir, que sirve de provecho para el acreedor.

Z) POSTURA QUE ADOPTAMOS.—Aun considerando las
sospechas de interpolacion, no nos parece licito llegar a excesos
hipercriticos, pues la ultima parte del texto, que ha sido el princi-
pal blanco de los compiladores, contiene una cita de Juliano y es
imposible que éstos la hayan inventado. No descartamos que pueda
existir alguna alteracion en este sector, pero creemos que pueden
limitarse a las puramente estilisticas justamente puestas de relieve
por Albertarto, como hemos visto. Juliano deberia decir algo positivo
pues en otro caso no seria citado por Ulpiano, ?y esto consistiria
probablemente en otorgar una actio utilis que no se puede pensar
que fuera la ad exemplum nstitoriae pues, si ésta existid, tuvo
que ser creada por Papiniano.

LLa explicacion de Rabel de que existian dos departamentos ne-
gociales en la praepositio, uno referido al comercio de aceite y otro a
depositos irregulares, nos parece exagerada. Deberia pensarse mas
hien en la existencia de una praepositio principal para el comercio de
aceite y en otra, conmplementaria de ella, para recibir dinero en
prestamo. lista segunda debia de ser complementaria de la primera,
pues es difial 1maginar, como hace Rabel, una taberna con doble
pracpositio; La que para nosotros debié de ser auxiliar de Ia otra,
1. e., para recibir dinero en préstamo, se explicaria pensando que
el wnstifor precisaria cantidades de dinero para comprar aceite,
1. e., para realizar eficazmente la praepositio principal. Juliano daba
una accion atil probablemente ficticia, pues en su formula se indi-

caria al juez que hngiese (quasi) que el mstitor habia sido prae-

/7. G. PuGLIESE, In tema di actio excrcitoria en Labeo 3 (1957) 319 ss.

En 1dentico sentido que Pugliese s¢ manifiesta D. Dause, Utiliter agere en
IVRA 11 (1960) 86 s.
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yositus mutuis pecunits accipiendis (en etecto, el mstitor no era un
.banquero: en esto consistia la ficcion) y no sercr oleariac.

Esta accion ficticia seria también la institoria pero con esta
modificacion, es decir, como si1 hubiera existido una praepositio
independiente para recibir dinero en prestamo. De esta forma apa-
recerian separadas por Juliano las dos praepositiones. Con esta
vision puede explicarse la frase quasi-praepositus, pues seria cl
contenido de la ficcion que se integraria en el tussum udicandr del
pretor al wudex, s1 bien nos parece que esta frase deberia de ser
la ultima y que su lugar deberia estar ocupado por tamen ait. Tam-
bién podria pensarse, al.inque en segundo rango, que Juhano lla-
maba actio utilis a una accion de cognitio extra ordinem que uti-
lizaria para hacer esty reclamacion. Pero en Juliano es poco pro-
bable: si lo seria, en cambio, en una jurista posterior como, p. ej., en
Papimmano (v. infra, 5). Hasta aqui lo que se refiere a 13.14,3,13 pr.

Un supuesto analogo se contempla en 01J.14,3,19,1, donde se
dice que, si un esclavo habila estado como institor en una mesa de
cambio para recibir cantidades, luego fue manumitido y continuo
como liberto prestando sus servicios al dueno en el mismo Iugar,
la causa del riesgo que tenia el dueiio no se alterara por este

hecho:

Si dominus, qui servum institorem apud mensam pecuniis
accipiendis habuit, post libertatem quoque datam 1dem per
libertum negotium exercuit, varietate status non mutabitur

periculi causa.

Se observa que el esclavo encargado de contraer mutuos cs
mstitor apud mensanr, es decir, ttene la gestion de un banco, So-
lazz1"® duda que la expresion pecuniis accipiendis sea originaria
y se inclina a pensar que sea un glosema, porque dice que precisar
-del modo que lo hace el texto las atribuciones del esclavo no ayuda
a la decision y no es costumbre de Papmiano. Rabel ™ dice que
el texto es clasico en conjunto. Mitteis 39 y Kubler 8! enlazan con

78. O. c¢. (en BIDR 23 [1911] 156).

79. RaBeL, 0. ¢, p. 16, n. 2.

80. L. Mitrters, Trapezitica en SZ 19 (1898) 211.

81. B. KGUGBLER, Gridchische Tatbestinde v den Werken der hasuistis-

chen Literatur en SZ 29 (1908) 192.
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el principio (D.14,3,19pr.) y dicen que accipiendis pecunis hace:
pensar en un banco de depositos irregulares, pues una rama nego-
cial solo para recibir préstamos no seria lucrativa. I<ste es el cri-
terio sostenido también por Rabel, como hemos visto, a proposito-
de D.14,3,13 pr. A nuestro modo de ver, lo mismo que en el su-
puesto antertor (D.14,3,13 pr.), la pracpositio accipiendis pecunus
puede ser perfectamente explicable como complementaria de otra
principal, sin que tenga que consistir necesariamente en un nego-
c1o bancario.

Hay que citar, por ultimo, en esta seccion, otro texto que esta.

en cl terreno frontertzo a la distincion entre wnstitor v procurator.
Sc trata de Ulp., D.14,3,3,10:

Sed et cum fullo perzgre proficiscens rogasset, ut discipulis.
suis, quibus tabernam instructam tradiderat, imperaret, post
cuius profectionem vestimenta discipulus accepisset et fugisset,
fullonem non teneri, si quasi procurator fuit relictus: sin vero
quasi institor, teneri eum. plane si adfirmaverit mihi recte me
credere operariis suis, non institoria, sed ex locato tenebitur.

Sobre el texto se ha escrito mucho. Solazz: %2 se ocupd del
mismo en varias ocasiones v, despues de haber constatado que

-

mnperaret no tiene complemento directo v que, por consiguiente,
le falta 1gualmente el sujeto a st quast procurator fuerit relictus,
ttene sospechas acerca de la alteracion del texto en la parte que se
refiere al procurator v, al final, incluso sin determinar con preci-
sion los limites del fragmento, concluye que sus dudas se hacen
cliertas cuando sc¢ confronta con PS 28,3, del que se deduce que,
confie o no ¢l fullo a otros la vigilancia de sus aprendices y cua-
lesquiera que sean las atribuciones que tenga en cuanto encargado
de la disciplina y de la correccion, el principal respondera siempre
por los contratos concluidos por los terceros con sus aprendices.
Rabhel 8 e¢s todavia mas vigoroso y, sobre la hase de los nnsmos
indictos formales ya considerados por Solazzi mas la constatacion
de que stn vero y plane son locuciones particularmente utilizadas

por los compiladores, concluye que el texto ha sido totalmente al-

82. Sovrazzr, o. c., en BIDR 23 (1911) 153 ss. y BIDR 25 (1912) 103 ss.
83. RAaBEL, 0. ¢, p. 13 ss.
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terado por ellos y que, en su tenor original, la pregunta de] clasico.
se concretaba a determunar si los discipuli, en virtud del tabernam
tradere, tenian que ser reputados wnstitores. Carrelli 8 no comparte:
el criterio de Solazzi, dado que el texto de las Pauly Sententiae
invocado por este no sirve mas que para hacer brotar nuevas difi--
cultades: quod cum discipulis eorum, qui officinis tabernis praesunt
cortractim est, m magistros vel institores tabernae 1w solidum actio
datur. ks claro, en efecto, que en este fragmento sobra por lo me-
nos algo, dice Carrell1 ® es decir, la responsahilidad de los insti-
tores (y no solo de los magistri por la obligacion contraida por
los discipuliy; por otra parte, el texto de Paulo esta en abierto-
contraste con lo que nos dice Ulpiano, para quien son ustitores no
los fullones (discipuli) o los sarcinatores (discipuli) sino solo los
praepositt fullonum et sarcinatorum, es decir, aquellos empleados.
(que el propietario ha puesto al frente de la tienda, autorizandoles
para contratar con los proveedores y con los clientes.

Carrelli sostiene la total validez del texto. “Contra la hipotesis.
de quc esta interpolado en la parte que se rchere al procurator mi-
lita una circunstancia que ni Solazzi ni Rabel han considerado lo-
suficiente: sea o no clasica la actio quasi institoria es sin. emhargo-
innegable que, en época de Justiniano, si el procurator se obligaba.
el donmwrus podia ser demandado in solidum con esta accién. Las
dificultades que ha encontrado la critica en su tentativa de poner
de acuerdo este pasaje con aquellos otros en los que se concctdeﬂ
accion por las obligaciones asumidas por el procurator o por el
mandatario no han sido superadas suponiendo la interpolacion del
texto, sino simplemente limitadas al Derecho justinianeo en con-
diciones mas graves, dado que, admitida la existencia de la accion,
habia un caso en el que seria légico y humano concederla, y éste-
era precisamente e] supuesto del que trata Ulpiano, puesto que el
cliente que va a una tintoreria no esta obligado a preocuparse lc'ie-*
recibir informaciones sobre si el propietario esti o no en su puesto,.
v. en la negativa, a quién hublese confiado la direccion de la em--
presa y en virtud de qué titulo.”

La hmpotesis de Rahel, contina Carrelli, hace todavia mas di-

84. CARRELLI, 0. c.. p. 155-138 y 176-18I.
85. 0O. c., p. 155
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ficil la interpreracion, en cuanto que, si se admite que los compila-
-dores han extendido la actio quast institoria del procurator al man-
datario y correlativamente interpolado los textos ampliando al
maximo el contenido Idn: esta accion, no es absolutamente creible
que la hayan negado en un fragmento en el que se habla del pro-
curator y en ¢l que esta habria sido concedida sin discusiones desde
-.epoca de Papiniano. [.o mas probable debio de ser que, por error
-del copista, hubiese caido la palabra aliquemn antes de rogasset con
-cuva integracion e] texto se convertiria en sintiacticamente impe-
cable. Por todas estas razones Carrelli 8¢ admite, siguiendo a Al-
bertarto, la clasicidad del texto, dejando a un lado todas las cues-
tiones relativas al problema de la clasicidad de aquella actio quas:
institoria que se daba por las obligaciones asumidas por el proci-
rator. A nuestro modo de ver, sin embargo, es incorrecta la inter-
pretacion que da Carrelli de credere, al considerar como tal el
envio de un operario a casa del cliente para retirar los trajes; nos
parece mas oportuno el sigmficado atécnico cue aparece en otros
pasajes (de los que se habla en § 4, 2, d) de “fiarse de¢”’. Me cre-
dere operariis suis hace referencia a fiarse de los empleados del
fullo. Iiste error de Carrelli le lleva a prescindir del tenor del texto
y a decir que la accion contra el fullo era siempre la actio locati
directa, cuando hemos visto que ésta solo tenia lugar en el 1ltimo
caso. Con todo, segun decimos mas adelante, el parrafo plane -
fine quiza sca una glosa. -

Solazzi ha escrito, con posterioridad a Carrelli, de nuevo 87 so-
bre el fragmento y en su trabajo renuncia a la tentativa de re-
construir el texto original y dice que, en su diccidon moderna, es
un vituperio de la logica y de la realidad, sin que pueda en modo
alguno ser alegado ni en favor ni en contra de la clasicidad de la
actio utihs mstitoria, El anadir aliqguem, dice Solazzi, haria valido
el texto hasta teneri, pero el estilo de las proposiciones si quast...
stn. vero con aliquis sobreentendido es muy descuidado, complican-
.dose mas con el cambio de sujetos, y ello hace sospechar que el
sujeto pasivo ae rogasset ha sido eliminado intencionadamente.

el

8. O. c., p. 157.
87. Sovrazzi, Procurator ed institor in D14,3510 en SDHI 9 (1943)

104-113.
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Hasta aqui la opinion de Solazzi, cuyas consideraciones no ad-
mitunos. A nuestro modo de ver, el texto es comprensible desde
la perspectiva de Scialoja 32 que corrige:

Sed et cum me fullo psregre profiscens rogasset ut discipu-
lis suis, quibus tabernam instructam tradiderat, imperarem,
post cuius profectionem vestimenta discipulus accepisset et
fugisset, fullonem non teneri, si quasi procurator fuit relictus:
sin vero quasl institor, teneri eum. plane si adfirmaverit
mihi recte me credere operarils suis, non institoria, sed ex
locato tenebitur.

Fsta modificacion de la lectura, que quiza sca debida a haber
entendido que “umperare” no quiere decir en este caso ‘‘quedar al
frente de la tienda’™ smo ‘“‘hacer encargos a los de la tienda”, en-
laza bien con el final: s/ recte me credere... Iin efecto, me es
¢l complemento directo del verbo rogasset; el verbo umperare puede
y quiza debe entenderse como “‘hacer encargos” a los oficiales tin-
toreros. ’or lo demas debe interpretarse que el fullo entrego la
tienda no a una sola persona, smmo al grupo de dependientes en
conjunto (quibus... tradiderat); por cso, el sujeto de relictus es
el discipulo que recth1o los trajes y se fugd con ellos. Cada uno de
los discipuli era un nstifor o un procurator en potencia. Y esta-
blecemos la alternativa con el procurator, puesto que el fragmento
no dice que los discipult fueran serut, aunque lo mas probable es
que asi ocurriera. listo se confirma por la secuencia de Ulpiano:
el jurista acaba de hablar (en 1.14,3,5,9) del quasi nstitor del pa-
nadero v pasa scguidamente a otro ejemplo analogo (sed et). Con
tal motivo, nos inclinamos a pensar que la analogia con D.14,3,59,
era plena: dubtiari non oportet quin, st permusit el ita dart sumsnas.,
teneri debeat. Por lo tanto, también aqui los discipuli eran quast
institores y el fullo se obligaba por la wmstitoria. Consideramos in-
terpolada la mencion del non y quiza desde st quasi procurator
hasta el final. porque un esclavo probablemente no podia ser pro-
curator 30, Ademas, la 1dea de que el discipulus (dejando a un lado

88. Digesta Tustmiani Augusti (recogn. et. ed. P. Bonfante, C. Fadda,
C. Ferrnu, S. Riccobono, V. Scialoja). (Mediolani 1960).

89. LEn tal sentido, SERRANO, 0. ¢, . 2 sS.
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la cuestion de su esclavitud) es un procurator es escolastica y pro-

bablemente no ha pasado por la cabeza de Ulpilano. Esta interpre-
tacion, o quiza glosa, atrajo la glosa final: plane-1.t., donde se hace
una distincion excestvamente sutil entre rogar al cliente que siga
sirviéndose de la tintoreria y afirmar la honradez de los oficiales,
para construir en este segundo caso un contrato directo con el au-
zente,

Acabamos de ver entonces como este texto tampocco sirve para
aclararnos el problema de la diferencia entre la praepositio como
mstitor o como procurator. Probablemente estriba la diferencia, al
menos antes de Papimiano, en que el wmstitor disponia de un res-
tringido poder abierto actuando dentro del cual se producian los
mismos efectos de la representacion directa, lo que no se daba en
el procurator, que ademas tendria que ser ciudadano romano (el
immstitor solo lo era siendo su:i 1uris).

c) Modificacion y termino de la pracposttio.

Puede ocurrir que, en algunos supuestos, el principal pretenda
que cesen o se modifiquen los etectos de la pracpositio. Ll tercero,
cn estos casos, no podra fiarse exclusivamente del signo objetivo
sino que habra de atender a la lex pracpositionis. lLos textos nos
seialan dos formas de hacer evidentes esas leges pracpositionts:
la proscriptio v la demuntiatio. T.a primera es una modahdad de
publicacion erga omnes?®; la segunda, una especie de notificacion
nomanatine que 1o tlene senalados requisitos especiales y que esta
en las fuentes unicamente aludida; viene a ser una notificacion
hecha a persona determinada, haciéndole saber la revocacién del
poder que llevé mmplicita la pracpositio o las hmitaciones de la
misma. Las reciamaciones del tercero contratante quedarian para-
lizadas por ung crceptio msertada en la formula: st ile lli non de-
nuntiaverit ne cum eo contraherc o ne illt mstitore credere.

90. La proscriptio se recoge en D.14311,3 y en D.143,11 4, donde se
dice que conviene que la prohibicion quede cxpuesta permanentemente, pues
si se contrata sin esta circunstancia tiene lugar la actio nstitoria. Por lo
tanto, si el principal la hubiese expuesto pero otro la quitdo, o, uvor otra
causa, desapareciera, sc¢ obliga el preponente. Pero s1 ha sido el propio
factor el que quité el anuncio para perjudicar al tercero, su dolo debe per-
judicar al que lo nombro.
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2. Actio cxercitoria.

Exercitor era, en las fuentes romanas, el naviero. El Digesto
nos transmite la definicion de Ulpiano: D.14,1,1,15;

Exercitorem autem eum dicimus, ad quem obventiones et
redifus omnes perveniunt, sive is dominus navis sit sive a
domino navem per aversionem conduxit vel ad tempus vel in
perpetuum,

[l naviero podia ser naturalmente el propietario de la nave;
pero es frecuente el caso de que sea persona diferente que ha arren-
-dardo la nave con un plazo o sin €], Podia ser exercitor un m po-
testate, en cuyo caso la accion se da, quod cuin magistro euts ges-
tum erit, contra el titular de la potestad ®'. .o mismo aparece et
D.14,1,1,20°2 que, después de referirse al erxercitor in potestate
que ejerce sus funciones con la voluntas del titular de la potestad,
pero sin existir una praepositio propiamente dicha, y que obliga al
principal por la actio exercitoria al ser la navegacion de suma uti-
lidad publica, dice que no ocurre lo mismo cuando el negocio es
terrestre donde, s1 no hay praepositio, se aplica como maximo el
regimen de la vocatio i tributum con la correspondiente actio tri-
butoria que se da a aquéllos qui contraverunt cumt co, qui in merce
peculiari sciente domino megotiatur. Ahora bien, surge una duda

91, D.14.1,1,19: St s, qui navem exercuerit, in aliena potestate erit eius-
que woluntate navem exercuerit, quod cum magistro einus gestum. erit, in
cum, m cuius polestate is crit qui navem exercuerit, iudicium datur.

92. D.14,1,1,20: Licgt autem datur actio in cum, cuius in potestate est
qui novem cxercet, tamen tta demwn datur, si voluntate eius exerccat, idco
autem cx voluntate m sotidum tenentur qui habent in potestate exercitorem,
quia ad summam rem publicam navium cxercitio pertinet. at institorum snon
1dem usus cst: eca propter in tributum dumtaxat vocantur, qui contraxerin!
cum co. qui o merce peculiari sciente domuno ncgotiatur, sed st scienle
dumtaxat, sion ctiam volente cum magistro contractum sit, utrum quasi in
volentem damnus actionemr tn solidum an vero exemplo tributoriae dabimus?
e re igitur dubia melins est verbis edicti servire et neque scientiam solam
et nudam patris dominive in navibus oncrare negue tn peculiaribus mercibus
voluntatem extendere ad sohidi obligationem. et ita widetur et Pompontus
significare, si sit in aliena potestate, si quidem wvoluntate gerat, in solidum
<cum obligart, st minus, in pecultum.
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a Ulpiano y es la de si podria darse, contra el titular del crer-
cttor n potestate, la accion n solidum cuando el patréon habia ac-
tuado con conocimuento de] dueno pero sin su consentimiento. Y el
jurista replica a continuacton dictendo que es mejor la interpre-
tacion restrictiva y que, en el caso de sumple conocimiento, es mas
oportuno el régimen de la tributio. Pomponio nos da, finalmente,
la regla general en relacion con los negocios maritimos: si guidem
voluntate gerat, si hay pracpositio, se da la accion por el todo; si
no la hay, la responsabilidad es en la medida del peculio.

Il patron de la nave no suele ser, sin embargo, el propio exer-
citor sino el magister navis, que es un representante suyo en los
negocios de la empresa naviera, principalmente el transporte. El
magister debia contratar los servicios técnicos del gubernator e in-
curria en responsahilidad por los dafios que se produjeran por no
haberlo hecho asi. l.a funcion del gubernator era la de responsable
tecnico de la navegacién, aunque quizas en los barcos pequefios
ina misma persona asumiera ambas funciones 9. El magister navis
deb16 de ser originariamente un sometido del naviero y después.
incluso un swut furis; esto resulta del desarrollo de la economia ro-
mana que va desde supuestos famuliares a formas mas cvolucio-
nadas 94,

El pretor crearia la accion exercitoria para satisfacer las ne-
cesidades derivadas del trafico maritimo, probablemente a fines
de]l s. Il a. de C. o principios del s, T (v. supra § 1,2).

Gavo (4,71) nos permite conocer con bastante exactitud el con-
tenido del edicto:

Exercitoria locum habet, cum pater dominusve filium
servumve magistrum navi praeposuerit, et quod cum eo eius.
rel gratia cui praepositus fuerit, gestum erit. Cum enim ea
quoque res- ex voluntate patris dominive contrahi videatur,
aequissimum esse visum in solidum actionem dari; quin etiam
licet extraneum quisque magistrum navi praeposuerit, sive
servum sive liberum, tamen ea praetoria actio in -um redditur.

93. C. M. MoscHEeTT1, [l gubernator navis. Contributo alla storia del
Diritto marttimo romano en Riv, Dir. Nav. 30 (1964) 172-233.

94. W. KuUNKEL, Derecho privado romano cit., p. 381, n. 2, se mani-
fiesta en contra de esta opinion, por lo demas sostenida por Jors en la pri-.
mera ecdicion de la obra alemana.
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Sobre este texto y otros testimonios de las fuentes, principal-
mente del hibro 28 ad ed. de Ulpiano, Lenel reconstruye asi el
tenor del edicto: Quod cum magistro navis gestum erit eius rer no-
méne cuy ibi praepositus fuerit, wm ewm qui eam mavem. evercuerit
tudictum dabo.

Respecto a la formula tenemos muy pocos datos, y los que-
hay senalan unicamente que se daba ex persona magistri. Por eso
la mtentio se basaba en la obligacion del magister y, con tal motivo,
s¢ explica que Paulo subraye que el pretor, al introducir la actio-
exercitoria, no haya querido excluir la accién contra el propio ma-
gister. En lo que se refiere al resto de la formula, dice Lenel que
son aplicables las mismas consideraciones que respecto a la actio-
mstitoria v a la actio de peculio 95

-

3. Actio institoria.

Il institor es aquella persona que ha sido praepositus por el
propietario de un establecimiento mercantil terrestre en el ejercicio-
del msmo o de un ramo, 0 blen para la realizacion de un deter-
minado negocio. El ambito de la actividad del mmstitor es muy am-
plio pudiendo ser pracpositus en el cjercicio de actividades co-
merciales de muy diversa naturaleza (...nec multum facit tabernae
sit praepositus an cuilibet ahi megotiationt): institor es, por ¢jem-
plo, tanto el llamado para dirigir una tienda como el encargado de
un comercio ambulante, si bien el sentido originario del término
debio de concretarse a la persona que tenia un lugar fisico para
flevar a cabo su actividad (v. § 2,1 a).

Los textos precisan qué se entiende por imnstifor, no mediante
una definicion sino con una enumeracion casuistica de aquellas
personas en las que se reconoce esta cuahdad. De esta forma, son.
institores los hombres honrados a los que se entregan mercancias.
para que las vendan por las casas, ya que el lugar donde se puede
comprar o vender las mercancias no modifica la clase de accion,

s1 consta de cualquier otro modo que el factor compro o vendid:
D.14,34... |

95. Cir. LeNer EP, p. 257 ss.~—V. ademas supra §1,3, lo que se dice:
genéricamente a proposito de las formulas de estas acciones.
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cum interdum etiam ad homines honestos adferant merces
et ibi vendant, nec mutat causam actionis locus vendendi
emendive, cum utroque modo verum sit institorem emisse aut

vendisse.

El snstitor podia ser hombre o mujer, lihre o esclavo, tanto del
principal como ajeno (D.14,53,7,1); en tanto originartamente es
siempre un sometido del principal, en una segunda época puede
serlo también un extrano no sometido a su potestad (Gayo 4,71).

Cuando el institor, en el desarrollo de su actividad mercantil,
celebra negocios juridicos asumiencdo obligaciones respecto a ter-
«ceros, los acreedores tienen la facultad de elegir: o bien demandar
ex negotio al praeposutus (s1 no era esclavo) o bien al principal con
la accion adyecticia. La responsabilidad del principal solo tiene lu-
gar si el factor ha actuado en el Ambito de la condicio praepositio-
nis (D.14,3,5,11), es decir, dentro de los limites de su apoderamien-
to: s1 éstos son traspasados, no hay responsabilidad del principal.

Del comentario de Ulpiano deduce [Lenel ¢ que el edicto debia

€Xpresarse asi:

Quod cum institore gestum erit eius rel nomine., cul
praepositus fuerit, in eum qui eum praeposuserit iudicium dabo.

I.a formula delna ser, segun el nmismo autor:

Quod AsAs de Lucio Titio, cum is a NON©° tabernae Ins-
tructae praepositus esset, eius rei nomine decem pondo olei
emit, q.d.r.a., quidquid ob eam rem Lucium Titium ACA°
dare facere oportet ex fide bona, eius iudex NmNm A°CAP°

c.s.n.p.a. (97).

Y una intentio de una condictio institorig podria mmaginarse asi:
Si paret Luctum Titium qui a NoNo tabernae tnstructae praepo-
situs est (o erat) eius rei nomine AoAo IHS X nulia dare oportere.

96. LENEL, 0. c.,, p. 258.
97. LENEL, 0. c., p. 263. El mismo autor la reconstruia en la anterior edi-

cién de su obra (i. e. la traduccién francesa que revisé Lenel) asi: Quod
As As de Lucio Titio, cum is a NoNo tabernae insiructae praepositus csset
decem pondo olei emit, cut rei Lucius Titius a NoNo bt pracpositus erat,
aquidquid ob cam rem Lucium Titium AoAo dare facere oportet cx fide bona,

s idexr NmNm AoAo csn.p.a.
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4. Comparacion de las acciones exerciloria e institoria.

(1) Analogias. La actio tnstitoria se da contra el principal,
contra el gui negotiationem exercet, y la definicion de éste corres-
ponde de hecho a la del evercitor navis. En segundo lugar, las
acciones se dan en virtud de los negocios celebrados por el prae-
positus dentro de los limites de su praepositio.

(1) Diferencias. Cuando e] exercitor es una persona in po-
testate se pucde intentar la accion contra su pater fomilias (D.14,1,
1,19 y 20), pero respecto al factor no se encuentra nada parecido.
Por regla general, el magister navis puede, en los limites de su
praepositio, ser sustitutdo por otra persona %8, Por el contrario, el
institor no puede, salvo convenio especial, ser sustituido.

(111) Diferencias de aplicacion. La actio exercitoria suponia
una actividad de navegacion maritima. Los términos del edicto
sobre la institoria son mas amplios: ésta se aplicaba no sélo por
actividades puramente comerciales o industriales sino también por
empresas de alquiler de viviendas, de terrenos, por ejercicio de pro-
fesiones y por los oficios mas diversos 99.

b

5. Actio ad exemplum nstitoriae.

Dentro del ambito de las acciones adyecticias es esta la cuestion
que ha motivado una literatura mas abundante: Albertario 19 creyé
que la aplicacion de la actio wnstitoria al caso del procurator cons-
tituia una extension realizada por los compiladores justinianeos;
Carrelli 191 admite en lo sustancial la tesis interpolacionista de Al-
bertario, si bien sostiene que Papiniano hablaria de la posibilidad
por parte de un tercero, que hubiese contratado con el mandatario,
de hacer que éste le cediera la actio mandati contraria para utili-
zarla contra el mandante directamente. La mayor parte de la doc-

98. D.14,1,1,5. Ln contra de la clasicidad del texto v. F. pE MARTINO,

en NNDI, s. v. “exercitor”.
99. Sobre todo este tema puede verse con provecho P. HuveLin, Efu.

des cit., p. 166-168.
100. ALBERTARIO, Actio quasi instit. cit., p. 189 ss.

101. CARrRELLI, 0. ¢, p. 143 ss.
25
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trina, sin embargo, se inclina por atribuir la innovacion a Papi-
niano; en tal sentido hay que mencionar la opinion de Rabel, quiza
la mas sugestiva de todas, y que denomina precisamente a la actio
ad exemplum institoriae “papel honroso” (“Ruhmeshlatt”’) de Pa-
piniano 192 limitandola al supuesto de la actividad realizada por el
procurator omnun bonorumn. También Solazzi 198 que la circuns-
cribe al supuesto del mandato. Posteriormente, Kreller 194 el cual,
aun admitiendo la genuinidad de las fuentes que afirman la exten-
sion papinianea de la actio institoria, distingue segin que e] principal
haya concedido una autorizacion para contratar directamente, lo
que constituiria una verdadera praepositio, o bien que haya dado
un mandato puramente interno al procurator. En el primer caso,
se habria otorgado al tercero contratante la actio wmstitoria, exten-
dida como wutilis, contra el principal; en el segundo, Papiniano ha-
bria introducido una nueva accion con una formula basada en la
actio institoria (y, por lo tanto, llamada ad exemplum imstitoriae)
pero independiente de ésta en cuanto a los presupuestos de hecho.

Por 1nltimo, Burdese ha tratado esta cuestion 19 estimando que
la creacion de Papiniano no llevé consigo una generalizacion n
todo caso de procuraduria o de mandato, sino que se ha limitado
a hacerlo en un ambito concreto, cuando a hacerlo en ull(ov,s ds
a hacerlo en un ambito concreto, cuando concurria un poder y un
mandato especifico que fuera conocido (o cognoscible) por el ter-
cero contratante.

Hemos visto ya en otras sedes 1% que algan sector doctrinal
estimaba que debian de referirse a la actto ad exemplum nstitoriae
(Hamada gquast-institoria por los postclasicos) y que en realidad no
era asi. En cambio, los pasajes del Digesto que se refieren a tal
accion son: Pap., 1.3,5,30 pr.; Pap., D.14,3,19 pr.; Ulp., D.17,1,10,5
(que cita a Pap.); Ulp.. D.19,1,13,25 (que también cita a Pap.). Es

T i

102. Ramer, o. c, p. 3-25.

103. Sorazzi, o. c.

104. H. KRELLER, Formula ad excmphun nstitoriac actionts en Festsch-
rift fitr Leopold Wenger 1I, p. 73 ss.

105. A. BURDESE, Actio ud exemplhum institoriaec en Atti della Accade-
mia delle Scienze di Torino 84 (1949/50) 21 ss. .

106. P. ej., D.14358 (en §21,c), D.143,13 pr. (eodem) y D. 143,16
(codent).
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evidente que, por los limites que nos hemos sefialado en nuestro
trabajo, no podemos entrar aqui en e] estudio de este problema,
tan abundantemente tratade por la doctrina. Quiza se pueda obser-
var que, efectivamente, esta accion debié de ser creada por Papi-
niano para admitir la representacion directa por cualquier admi-
nistrador de un patrimonio ajeno, pero que probablemente tenia la
naturaleza de una accion de cognitio extra ordinem, pues a partir
de la compilacion edictal (i. e. de Addriano) no debieron de nacer
nuevas acciones 97 y probablemente el jurista se apoyaba en otras
creaciones del mismo tipo.

§ 3. LiL Epicro “Quop cum EQ”

Dig. 14,5: QUOD CUM EOQ, QUI IN ALIENA POTES-
TATE EST, NEGOTIUM ESSE DICETUR.

In este edicto se examina el edicto sobre el beneficio de com-
petencia de los hijos de familia emancipados, desheredados o que
utilizan e] s abstinend:,

ILenel 108 cree que el edicto triplexr (1D.15,1,1,1), de peculio vel
de mm rem verso y quod wssu, al que se debia unir el edicto sobre
la accion anual de peculio, aparecia en cabeza del titulo bajo la
rubrica antes mencionada v que la clausula sobre el beneficio de
competencia no debia de ser mis que una especie de apéndice del
mismo. Se apova en que tal epigrafe tiene en el Digesto el caracter
de una introduccion general y que en el titulo 14,5 solo se comenta
con amplitud la clausula referente al beneficio de competencia.

El primer texto de] titulo (I.14,5,1) es muy extrafo, pues no
se trata en mngun lugar de esta clausula, sino que nos da el con-
tenido del edictum triplex relacionandolo en cierto modo con los

107. V. atisbos de estas 1deas en S. RiccoBono, Congnitio extra ordi-
nem ¢ il suo influsso sul s civle en Mélanges Cormil II, p. 375 ss. vy
Cognitio cxtra-ordmem. Nozione ¢ caratteri del sus novum en RIDA 3
(1949) 277 s. V., mas decididamente, A. D’ors, La stgnification de Voewvre
d’Hadrien dans historre du Droit Romain en Les Empereurs romains de
PEspagne (Paris, 1965), p. 147 v 157.

108. 1.engL, KPP, p. 273 s.
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anteriores, es decir, con los referentes a las acciones institoria,
exercitoria y tributoria. Ademas, no aparece, en este primer frag-
mento, como es tradictonal, la mencidén de] edicto 199,

Lenel 1% cree también confirmada su hipoétesis por D.15,1,1 pr.-1,
cuya mntroduccion debia ser una parafrasis:

Ordinarium praetor arbitratus est prius eos contractus
exponere eorum gui alienae poestati subiecti sunt, qui in
solidum tribuunt actionem, sic deinde ad hunc pervenire,
ubi de peculio datur actio. (1) Est autem triplex hoc edictum:
aut enim de peculic aut de in rem verso aut quod iussu hince
oritur actio,

y dice que el jurista no se habia expresado de esta forma si entre
los edictos de exercitoria, de institoria y de tributorig actione y el
cdictum triplex hubiese contenido el Album auguna otra clausula.
Ademis, las palabras: sive sua voluntate sive tussu eius in cuius
potestate erit comtraxerit, sive in peculium ipsius sive inw patrimo-
nium etus cuius n potestate fuerit ea res redacta fuerit, contemplan
el contenido del edicto inplexr, y lo mismo ocurre con la rubrica
del Codigo de Justiniano (4,26): Quod cuin eo qur in aliena potes-
tate negotiun gestums esse dicetur wvel peculio sew quod tussu aut
de m rem verso.

El edicto correspondiente deberia ser, segun la reconstruccion
hipotética de Lenel apoyada en D.14,5.2 pr.:

In eum qui emnacipatus aut exheredatus erit quive abs-
tinuerit se hereditate eius, cuius in potestate cum moritur
fuerit, eius rei nomine, quae cum eo contracta erit, cum is
in potestate esset, sive sua voluntate sive i1ussu eius in cuius
potestate fuerit contraxerit sive in peculium ipsius sive in
patrimonium eius, cuius in potestate fuerit, ea res redacta
fuerit, actionem causa cognita dabo in quod facere
potest.

109. BEeseLER, Beitrage 3,99 dice que es una parafrasis y que KNIEP,
Gaius, p. 186 ss., cree, sin razéon, que en el Edicto provincial, las acciones
de peculio vel de 1n rem wverso estaban separadas una de otra. De la misma
opinidon es LENEL, o. c., p. 274. En cambio, Riccosono, Dal Diritto romano

cit,, p. 408, n. 3, dice que ¢l texto “sembra immacolato”.
110. LenNeL, EP, p. 278 s.
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De esta clausula, en opinion del mismo autor ', no derivaria
en cambio ninguna formula especial, puesto que solo se trataba de
un complemento de la condemnatio.

[La opinion de Lenel, a pesar de su autoridad, no nos parece
abhsolutamente convincente, aunque no pretendemos decidir la cues-
ti1on de si la rubrica quod cum eo... debia ser o no el titulo general
del edictum triplex. Ajustandonos a la realidad de los textos, es
indudable que el titulo 5 del libro 14 se refiere al beneficio de com-
petencia. También es claro que en este titulo hay textos que no se
refleren a tal cuestion, como es el sospechoso D.14,5,1 que pro-
viene del libro 9 de Gayo comentando el edicto provincial 112
D.14,54,5 v D.14,5,8.

D.14,5,4,5 se refiere a que el que demandd con la actio de pe-
culio pudiendo hacerlo con la actio quod iussu, no puede ejercitar
luego esta accion salvo que haya demandado asi por error:

Is qui de peculio egit, cum posset quod iussu, in ea causa
est, ne possit quod 1ussu postea agere, et ita Proculus existi-
mat: sed si deceptus de peculio egit, putat Celsus succurren-
dum ei: quae sententia habet rationem.

D.14,5,8 contiene una accion de cognitto cxtra ordinem (de la
que se habla en el §6 a proposito de la condictio como accion
basica de la responsabilidad adyecticia). .o mas probable es que
este texto —de Paulo, 1 decret.— figurase como una cita en el
anterior de Cervidio Escévola —1 respons.— y que los compila-
dores lo hayan situado a continuacion, aunque no tuviera nada que
ver con ¢l correspondiente texto anterior, como no es infrecuente !13.

.o que parece claro es que el titulo quod cum eo no crea nin-
guna accion pretoria, sino que da la accion civil, que procede contra

[11. LewNeL, 1. c.

112. V. sobre la cuestion, F. von VEeLseEnN, Das Edictum provinciale dcs
Gaiuws, en SZ 21 (1900), 139 ss.; W. W. BuckrLanp, en RHD 13 (1934),
81 ss.; E. VoLterra, Diritto romano e diritti ortentali (1937), p. 296.;
G. 1. Luzzatro, Procedura cizile romana 111 (s. a.), p. 99 ss.

113. V. sobre el texto, ademas de los trabajos que se citan a proposito
en el § 6, A. A, ScHILLER, The jurists and the pracfects of Rome, en
RIDA 3 (1949), 345, y E. Levy, Westromisches Vulgarrecht. Das Obliga-
tronenrecht (Weimar 19356), p. 60 ss.
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el rijo desde medialdos del siglo 1 a. C., con la Iimitacion del 1d quod
facere potest, es decir, concretando la condena a los bienes actuales
del hijo y excluyendo naturalmente los futuros. El que este edicto
se refiere a la accion civil y no a la pretoria se explica por la ex-
presion actionean causa cognita dabo (D.14,5,2 pr.) en lugar de udi-
cium dabo: la accion civil estaba ya reconocida y el pretor lo tnico
que hace es mntroducir el beneficio l«:Ie competencia en la condem-
natio 114

El edicto se contiene, como hemos visto, en D.14,5,2 pr., sobre
¢l cual se funda Ila reconstruccion de Lenel 115, De este texto sc
desprende que, si el hijo hereda de su padre, la accion basica que
deriva de los negocios por ¢l realizados se dara contra él directa-
mente, 1 soliduin. En cambio, si el hijo no hereda de su padre, la
accion se da con beneficio de competencia 116, Resulta entonces
claro que el edicto se da a raiz del reconocimiento de la capacidad
de obligarse de los hijos de famiha, lo mismo que la excepcion del
SC Macedonio presupone también esta capacidad y de ella trata
¢l Digesto. precisamente en e] titulo siguiente.

El benefcio de competencia concedido al emancipado se jus-
tifica precisamente por el hecho Ide no recibir bienes familiares con
qué satisfacer in solidum las deudas contraidas por él antes de la
emancipacion, y por eso debia excluirse en caso de haber heredado
algo cx testamente o de haber pedido la bonorum possessio (unde
libert) a falta de testamento. Estas circunstancias debian apreciarse
en la causae cognitio previa a la datio actionis. Pero este edicto es

0

114. M. Kasgr, Zwum Ldiktsstil, en Festschrift Schuls 11 (1952), 51,
n. 14, incluye este caso entre aquéllos en los que actionem durc cquivale a
idiciumm dare,; cfr. del mismo autor ZPR, p. 218, n. 18, donde duda por no

pensar en aquel momento que se trata de la accidén civil sin mas modi-
ficaciones que la del i id quod facere potest.

115. L. c.; O. GrApENWITZ, Zur Sprachgebrauche des pratorischen
Iidikts, en SZ 8 (1887), 259, estima interpolada la expresidon 1 cuins potes-
tatc erit y propone que sea sustituida por parcntis o por patris familias.
Pero quiza pucda eliminarse ¢l obstaculo erit en lugar de fuerit si se lee
con Lenel en base a C.4,26,2 (fuit), fucrit, También . Seckel, Handlexi-
con cit.,, habla de la misma interpolacion.

116. En tal sentido, GLuck, Pandette. libro 15, p. 99.
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anterior al momento en que se ofrecio la bonorum possessio 2l
cmancipado ¥y, por eso, no prevee tal supuesto.

4. ACCIONES NO MERCANTILES

.

1. ZActio de peculio.

a) Generalidades.—La incapacidad patrimonial de esclavos ¢
hijos de famiba venia a excluirles de hecho del trafico juridico y
esto suponia una situacion perjudicial en una €poca en la que las
grandes conquistas habian supuesto un cambio total en la econo-
mia y costumbres romanas. La concesion del peculio, en cuanto
que podia servir para la gestion de los bhienes del pafer, le repor-
taba a este mas ventajas que una simple praepositio. En efecto, el
sometido actuaba bajo el estimulo de obtener una ganancia personal y
el titular se evitaba las molestias de una vigilancia sobre la activi-
dad del sometido que concurririan en e] supuesto de la praepositio
y. ademas, limitaba su eventual responsabilidad. Pero, en su em-
pleo ordinario, el peculio no excluia la praepositio sino que era su
complemento necesarto. Cuando el praepositus era un alieni 1uris
los terceros, sin la actio de peculio, se encontrarian muchas veces
desamparados, p. ¢j., cuando un negocio se habia hecho fuera de los
limites de la praepositio 117, La actio de peculio tenia pues, a partir
de su introduccion, el caracter de una accion general de natura-
leza no mercantil. Se otorgaba en virtud de los negocios del que
se hallaba in potestate, a falta de pracpositio o de un wmssum que
serian los supuestos menos frecuentes, como lo prueba la menor
extension de los titulos 1 y 3 de] libro 14, en relacion con el 1 del
libro 15. LLa condena del padre aparecia limitada al importe del pe-
culio (dumtaxat de peculio), pero esto no significa que la condena
tuviera que concretarse a los objetos del peculio, sino que el padre
o duefio respondian con todo su patrimonio pero solo hasta el li-
mite que representaba el valor del peculio al tiempo de la sentencia.
Por la actio de peculio debian de satistacerse los créditos hasta
donde alcanzara el activo del peculio, segun el orden en que recla-

117. Micorier, Pécule, p. 63 ss.
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maban los acreedores, de manera que los que se presentaban des-
pués de agotado el peculio no cobraban.

Este funcionamiento de la actio de peculio se acredita, p. ej.,
cuando a causa de una compra realizada por el esclavo el duefio
consiguio el doble del precio por virtud de eviccion; esta cantidad
pasara a integrar el peculio del esclavo, a no ser que el duefio se
oponga a esto: D.15,1,7,6.

Sed et 1d quod dominus sibi debet in peculium habebit, si
forte in domini rationem impendit et dominus ei debitor ma-
nere voluit aut si debitorem eius dominus convenit, quare
si forte ex servi emptione evictionis nomine duplum dominus
exegit, in peculium servi erit conversum, nisi forte dominus
e0 proposito fuit, ut nollet hoc esse in peculium servi (118).

Cuando el dueno permite al servus ordinarius que compre un
vicarits por ocho aurcos, pero el precio auténtico han sido diez,
de los que dos los puso el ordinario de su bolsillo, solo éstos se
pagan al vendedor del peculio del esclavo: 1D.15,1,37,1.

Si servo tuo permiseris vicarium emere aureis octo, ille
decem emerit et tibi scripserit se octo emisse tuque ei per-
miseris eos octo ex tua pecunia solvere et is decem solverit,
hoc nomine duos aureos tantum vindicabis, sed hi venditori
praestabuntur dumtaxat de peculio servi.

by Deductio peculii—Hemos visto ya, al tratar de las acciones
mercantiles, como la pracpositio y sus limites constituian el punto
fundamenta] al que se referia mayormente la casuistica de las fuen-
tes; pues bien, lo mismo ocurre en el caso de la deductio de los
créditos y deudas reciprocas existentes entre el jefe y su hijo o
esclavo, puésto que, para fijar la condena en la medida del peculio,
se hacia previamente computacion de todo lo que el padre o duefio

118. El texto esta probablemente interpolado (BuckrLann, Slavery, p. 685).
BescLER (Beitrige 3, 196) solo estima valido st ex serui cmptione evichionis
nomine duplum dominus exeqit, mm peculium serui erit conversum. Quiza de
estas correcciones la unica justificada sea la supresion de nisi...—En opinién
de MicoLier (Pécule, p. 161, n. 38), el crédito contra el tercero, que se ha
extinguido por el pago, ha cedido el lugar a un credito natural contra el
duefio, crédito que le ha sido subrogado.
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hublera detraido del peculio y de las deudas contraidas por él
frente a su hiyjo o esclavo; inversamente, se deducian los débitos
naturales de los sometidos. A esta deductio es a la que se refieren
los casos que se presentan a los juristas y, por esta razon, no debe
sorprender que a continuacion tratemos de supuestos que contienen
también una referencia, aunque accesoria, a las relaciones basicas.

Asi, p. ey, D.15,1,11,1 se refiere al esclavo que hace novacion
al duefio a favor de un deudor de éste: esta obligacion natural se
deduce del peculio. Lo mismo ocurre cuando el esclavo se hubiese
hecho deudor de algo a cambio de la manumision y luego hubiese
novado esta obligacion natural; en ese caso, la deductio peculin se
hace s1 se demanda al dueno con la actio de peculio por cualquier
otra causa despues de manumitido el esclavo:

Sed et si quid dominus soluturum se servi nomine repro-
misit, deduci oportebit, quemadmodum si quid domino servus
pro debitore expromiserat. idem est et si pro libertate quid
domino expromisit, quasi debitor domino sit effectus, sed ita
demum, sl manumisso eo agatur.

D.15,1,56 dice:

Quod servus meus pro debitore meo mihi expromisit, ex
peculio deduci debet et a debitore nihil minus debetur. sed
videamus, ne credendum sit peculiare fieri nomen eius, pro
quo expromissum est. Paulus: utique si de peculio agente
aliquo deducere velit, illud nomen peculiare facit.

Il texto se refiere a que si el esclavo ha prometido a su dueno
lo mismo que a este debia un deudor, esto debe deducirse del pe-
culio, pues el esclavo se obligd naturaliter y esta cantidad se com-
pensa, si bien el deudor continua debiendola. El crédito prometido
por el esclavo se hace peculiar cuando el duefio, al ser demandado
por un tercero con la actio de peculio, 1o deduce a efectos de de-
terminar el activo de tal patrimonio, En todo caso, el texto trata
sencillamente de las compensaciones de cuentas interfamiliares por
las obligaciones naturales contraidas a efectos de la deductio pe-
culn,

Refiriéndose g la condictto como :cc:on hasica tenemos D.15,1,9.8 -
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Item deducetur de peculio, si quid dominus servi nomine
obligatus est aut praestitit obligatus: ita si quid ei creditum
est iussu domini: nam hoc deducendum Iulianus libro duo-
decimo digestorum scribit. sed hoc ita demum verum puto, si
non in rem domin: vel patris quod acceptum est pervenit:
alloquin secum debebit compensare, sed et si pro servo
fideiusserit, deducendum Iulianus libro duodecimo digestorum
scribit. Marcellus autem in utroque, si nondum quicquam
domino absit, melius esse ait praestare creditori, ut caveat
ille refusurum se, si quid praestiterit dominus ho¢ nomine
conventus, quam ab 1nitio deduci, ut medii temporis interu-
surium magis creditor consequatur. sed si de peculio conventus
donnnus condemnatus est, debebit de sequenti actione de
peculio deduci: coepit enim dominus vel pater iudicati teneri:
nam et si quid servi nomine non condemnatus praestitisset
creditori, etiam hoc deduceret.

Izste texto tiene tres partes. [in la primera se trata de un preés-
tamo directo al amo que se aplica a gastos del peculio; entonces
se dice, siguiendo a Juliano, que el amo puede deducir esta can-
tidad en que se obliga del peculio: siempre que no haya revertido
en su patrimonio no peculiar algo de la cantidad prestada, en cuyo
caso, esta cantidad que ha revertido en propio interés del amo no
s¢ puede deducir del peculio y se debe compensar con el crédito
natural del duefio contra el peculio. Y de ahi que pueda decirse lo
mismo en el caso de obligacion por fideiussio, es decir, en el caso
en que el amo se haya obligado como fiador de su esclavo, si bien
es posible que el texto de Ulpiano no hablara de fideiussio sino de
sponsto. La segunda parte del texto se refiere a una opiniéon de
Marcelo en relacion con lo anterior. Dice que no es necesario de-
ducir del peculio la cantidad en que se obliga el amo sino en ei
caso de que se haya producido un pago, es decir, de que el amo
haya perdido algo a causa del peculio, pero no desde el primer
momento en que contrae la oblhigacion sio desde el momento en
que aquella cantidad sale de su propio patrimonio (st... absit). En
tanto no ha salido del patrimomo conjunto del padre, es decir, en
tanto éste no ha pagado, no hace falta hacer la deduccion sino
que es mejor que el acreedor dé caucion de que, en el caso de que
se reclame al padre, ¢l, el acreedor que cobrd, devolvera lo cobrado
aunque pueda retener los intereses del tiempo en que ha utilizado
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esa cantidad. Dicha solucion es mas ventajosa para los acreedores,
porque les permite mediante la promesa estipulatoria de la caucién,
ademas con garantia de fiadores, el cobrar los intereses de la can-
tidad prestada. La tercera parte se refiere a que también se deben
deducir del peculio aquellas cantidades que el amo ha pagado al
ser demandado por una accion de peculio anterior, es decir, que
todo lo que el amo paga por la accion de peculio se debe deducir
del mismo a ctectos de las reclamaciones de peculio ulteriores.

Gai.,, D.15,1,27,4, trata de un duefio que vende un esclavo con
el que tienc cuentas pendientes. Gayo, siguiendo a Juliano, dice
que no tiene, éste que vendid el esclavo, una acciéon de peculio para
reclamar de] que lo compra las cantidades que el esclavo le debia
antes de la venta, cuando era su esclavo. La palabra crediderit
podria hacer pensar que se trata de un prestamo que podia dar
lugar a una accién de peculio, pero puede tratarse también del
saldo a su favor que tenia contra el peculio del esclavo. Lo (iue
hace el texto es negar que este crédito, favorable al ducfio que
vende, se puedc reclamar del duefio que compra —el que ahora
compra se hace duefio— mediante la accién de peculio:

Sed ipsi, qui vendiderit servum, non putat Iulianus de eo,
quod ante venditionem crediderit, cum emptore de peculio
agere permittendum.

Una hipotesis similar se contiene en 1D.15,1,27.5, aunque es mas

compleja:

Sed et si alieno credidero eumque redemero, deinde alie-
navero, aeque non putat mihi in emptorem dari debere
1iudicium.

Se trata de que una persona presta dinero a un esclavo ajeno;
después de haber hecho este préstamo que no ha cobrado compra
al esclavo y, después de haber adquirido su propiedad, lo vende
a otra persona y se niega la accion —de peculio, aunque no se diga
expresis verbis— contra este altimo comprador por la cantidad que
presto el vendedor a este esclavo antes de haberlo comprado él a
su vez. Efectivamente, aqui nos encontramos con un préstamo en
el comienzo, puesto que se trata de un esclavo ajeno, y con una
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accion que suponemos que es la actio de peculio; aunque se niega
su aplicacidon, se especula con la idea de una actio de peculio, pero
no hay que olvidar la etapa intermedia, es decir, el momento en el
cual este esclavo ha ingresado en el patrimonio del que presto el
dinero y, entonces, la cuestion que hay que plantear es ésta: ;como
es posible que se presente este problema de la restitucion del dinero,
de la cantidad prestada, sin mencionar al antiguo duefio de este
esclavo que fue quien realmente hubilera debido quedar obligado
por el préstamo de su esclavo? Entonces, la contestacion es porque
faltaba el wussum, es decir, que esta cantidad prestada al esclavo
ajeno se hizo sin el tussum del amo, y sin él, el amo no puede
quedar obligado. Por tanto, este prestamo sin autorizacion dcl

duenio obligaba al esclavo solo maturaliter. El acreedor, al mismo
tiempo, ahora duefio, puede deducir el credito natural que tiene
contra el esclavo ahora suyo; por tanto, estamos antec el mismod
supuesto del parrato anterior, un caso de saldo pendiente entre el
esclavo y su propio amo. E] podia haber deducido o retirado del
peculio del esclavo esta cantidad pero no lo ha hecho: ha vendido
al esclavo y ahora se le ocurre reclamar aquella cantidad que no
dedujo del peculio por la razon que fuera; entonces se llega a la
accion, es decir, que lo que empezé siendo una obligaciéon natural
no se puede convertir ahora en una obligacion pretoria por la actio
de peculio sino (ue sigue ciendo una obligacion natural.

Si un duefio apunta en sus cuentas que él debe al esclavo, pero
en realidad ni recibi¢ nada en préstamo m ha precedido ninguna
causa de deuda, la mera anotacion no le constituye en deudor pre-
cisamente porque no existe la posibilidad en el s civile de que
nazca una Edeuda por simple anotacion: Pomp., D.15,1 492

Ut debitor vel servus domino vel dominus servo intellega-
tur, ex causa civili computandum est: ideoque si dominus in
rationes suas referat se debere servo suo, cum omnino neque
mutuum acceperit neque ulla causa praecesserat debendi, nuda
ratio non facit eum debitorem.

Otro texto muy sugestivo es Afric.,, D.15,1,38,3: el vendedor
del esclavo presta una cantidad a éste y se plantea el proble-
ma de si se dara la condictio de peculio contra el comprador, de-
duciendo la parte de los hienes que quedaron en poder del vendedor.
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Y Juhano dice claramente que no, siendo i1gual que el vendedor
ejercite la accion dentro del ano como despues, puesto que tampoco
se da accion contra éste a los demas acreedores que tuviera el
esclavo después de la venta. Por el contrario, s1 demandan al ven-
dedor los que hubiesen contratado con el esclavo antes de ser ven-
dido, aquél no podra deducir lo que el esclavo hubiera empezado
posteriormente a deberle, El problema, por tanto, es también el de
st el peculio con el que se ha quedado el vendedor debe computarse
o no a efectos de la accion. Juliano lo niega considerando que las
relaciones anteriores a la venta y las posteriores son incomuni-
cables:

Servo quem tibi vendideram pecuniam credidi: quaesitum
est, an ita mihi in te actio de peculio dari debeat, ut dedu-
catur id, quod apud me ex eo remanserit. quod quidem
minime verum est, nec intererit, intra annum quam vendi-
derim an postea experiar: nam nec ceteris quidem, qui tunc
cum eo contraxerint, in me actio datur. in contrarium quoque
agentibus mecum his, qui antea cum eo servo contraxissent,
non deducam id, quod postea mihi debere coeperit. ex quo
apparet onus eius peculil, quod apud me remanserit, ad
posterioris temporis contractus pertinere non debere.

¢) Clausula de 1 rem wverso—Como veremos mdas acelante,
con la misma féormula procesal que la de la actio de peculio podia
realizarse otro supuesto de responsabilidad adyecticia: de in rem
verso. En virtud de esta clausula el padre respondia por el negocio
concluido por el hijo o esclavo en la medida en que su patrimonio
hubiera experimentado incremento por cfecto de tal negocio. Aqui.
lo mismo que ocurria con la praepositio y con la deductio peculi,
la preocupacion de los juristas, reflejada en los pasajes que se
refieren a la clausula de wn rem wverso, estriba en determinar cuando
cl acto de] sometido ha producido esa. mejora en el patrimomo del
iefe, que puede ser positiva, cuando se da un aumento efectivo, o
iegativa, cuando se evita un desembolso.

Ulpiano confirma la existencia de esta norma explicando cudles
son los derechos de los acreedores, el que ha prestado el dinero y
el que ha vendido los trajes, cuando el esclavo ha comprado trajes
a crédito y no ha podido pagarlos; afirma, en efecto, que ¢l duefio
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se obligu respecto al vendedor de los trajes porque éstos han i1do
a parar a su patrimonio:

D.153.3,10;

Si mutuatus sit pecuniam servus ad vestem comparandam
¢t nummi perierint, quis de in rem verso agere possit, utrum
creditor an venditor? puto autem, si quidem pretium nume-
ratum sit, creditoremm de in rem verso acturum et si vestis
perierit: si autem non fuit pretium soutum, ad hoc tamen
data p=cunia, ut vestis emeretur et pecunia perierit, vestis
tamen familiae divisa est, utique creditorem de in rem
verso habere actionem. an et venditor habeat, quia res eius
pervenerunt in rem domini? ratio hoc facit, ut teneatur: unde
incipit dominus teneri ex una causa duobus. proinde et si1
tam pecunia quam vestis periit, dicendum erit utrique do-
minum teneri, quoniam ambo in rem domini vertere voluerunt.

[l jurista presenta el caso como problematico por la concu-
rrencia del que presto y del vendedor, IEn efecto, el dueiio se obliga
por la 1n rem wversio cuando el esclavo ha perdido el dinero que
debia servir para pagar el precio de sus vestidos. St el esclavo
hubiera cometido una falta el duefio no se obligaria mas que en la
medida del enriquecimiento efectivo (D.15,3,16) 119

La consecuencia sera que, tanto el que presto como el vendedor
de los vestidos, dispondran de la actio de m rem wverso, problema
que se resuelve con Gayo en D.15,3,4:

Sed dicendum est -occupantis meliorem condicionem esse
debere: nam utrisquz condemnari dominum de in rem verso
iniquam est.

Mas complicado es D.15,3,104 y 5:

In rem autem versum videtur, prout aliquid versum est:
proinde si pars versa est, de parte erit actio. Sed utrum

— e —

119. Parece cierta la interpolacion del pasaje; en efecto, Ulpiano dc-
clara, en primer lugar, que el esclavo ha perdido el dinero después de haber
comprado los vestidos; luego, sin haber resuelto el problema de los respec-
tivos derechos del acreedor y del vendedor de los trajes, supone que el esclavo
ha pagado a éste. A continuacién vuelve a la primera hipotesis y se limita
a desarrollarla; parece, pues, que el pasaje puto autem... etss vestis perieril
ha sido afnadido bastante después: cfr. Gay, In rem versum, p. 196, n. 55.
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in sortem dumtaxat tenebitur dominus an et 1n usuras?
et si quidem promisit usuras, Marcellus libro quinfto diges-
torum scribit dominum praestaturum: sed si non sint pro-
missae, utique non debebuntur, quia in stipulatum deductac
non sunt. plane si contemplatione domini pecuniam dedi
non gerentl servo negotia domini, sed ipse gerens, negotiorum
gestorum actione potero etiam de usuris experiri.

Se plantea en este texto el problema de si el dueflo se obliga
solamente por la cantidad que ha revertido en su patrimonio o
también por los intereses de la misma. Marcelo nos dice que s1 el
esclavo prometio intereses debera pagarlos su duefio por la actio
de peculio, pero que si no se hubieran prometido, no se deberan,
pues no fueron comprendidos en la estipulacion. 51, en considera-
cion al duefio del negocio, un tercero dio una cantidad al esclavo
no siendo éste gestor de los negocios del duefio sino actuando como
ogestor €l mismo, el duefio dispone de la accion de gestion de. ne-
gocios también para reclamar los intereses (se entiende, con la actio
in 1s) 120,

Lo verdaderamente importante es la primera parte del frag-
mento, donde se habla de una promesa estipulatoria de intereses
realizada por un esclavo. ; Qué explicacion tiene este periodo? La
promesa del esclavo no es aislada sino que aparece conexa con
otro negocio que, en nuestro caso, es un mutuo que probablemente-
se habria concedido por la presencia del 1ussum. LLa promesa del
esclavo tendria un efecto puramente natural siempre y cuando es-
tuviera aislada porque, como veremos, en la medida en que las
promesas estipulatorias no tienen causa, no pueden afectar al dueno
del esclavo que las ha realizado (sobre las promesas estipulatorias
como relaciones basicas, v. § 6, 2).

120. La ultima parte del texto: plane-1. f. es un tanto extrafia, porque
en ella interviene un nuevo sujeto, que es el gestor de los negocios del duefio
y que es quien da el dinero al esclavo: precisamente, en base a esta entrega,
hace luego la reclamacion de los intereses mediante la actio negotiorum
gestorum., T, RaBeL (Negotium alienum und antmus, en Stud: Bonfante 4,
p. 290 s.) considera interpolada la mencion contemplatione domim, pues es
un reflejo de la obra de los compiladores para quienes la intencion del ges-
tor, de obrar en favor de otro, adquiere mayor importancia. Pero esta tiltima
parte del texto no interecsa a nuestro estudio.
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£l provecho se entiende obtenido cuando lo que recibio el es-
clavo ha producido un aumento en e] patrimonio del dueno, por
ejemplo, s1 paga a un acreedor del duefio con el dinero que ha
recibido en préstamo de otro, porque de esta forma le evitd un
desembolso. O si el esclavo toma dinero prestado para comprar
trigo para alimentar a los esclavos del duefio, pero, en este caso,
el esclavo ha de actuar como gestor o administrador de las cosas
del dueito. S1 la cantidad recibida en préstamot para e] peculio
revertid luego en provecho del duefio, es procedente la actio de in
rem verso: D.15,3,3,1:

In rem autem versum videtur, sive id ipsum quod servus
accepit in rem domini convertit (veluti si triticum acceperit
et id ipsum in familiam domini cibariorum nominz consump-
serit) aut si pecuniam a creditore acceptam dominico credi-
tori solverit (sed et si erravit in solvendo et putavit credi-
torem eum qui non erat, aeque in rem versum esse Pompo-
nius libro sexagensimo primo ait, quatenus indebit repetitio-
nem dominus haberet) sive cum servus domini negotti gerendi
administrandive causa quid gessit (xeluti si mutuatus sit pecu-
niam, ut frumentum compararet ad familiam alendam vel si
ad vestiendam) sive peculiariter mutuatus postea in rem do-
mini vertit: hoc enim iure utimur, ut, etlamsi prius in pecu-
lium vertit pecuniam, mox in rem domini, esse de in rem verso
actio possit.

Si creemos a Ulpiano, también Labedn habria declarado que
habia tn rem wersio cuando el esclavo habia recibido dinero en
préstamo y lo habia empleado para comprar cosas superfluas, desde

el momento en que actuaba de acuerdo con la voluntad de su pa-
dre: D.15,3,3,6:

Nec non illud quoque in rem domini versum Labeo ait,
quod mutuatus servus domino emit volenti ad luxuriae mate-
riam, unguenta forte, vel si quid ad delicias vel si quid ad
turpes sumptus sumministravit: neque enim spectamus, an
bono domini cesserit quod consumptum est, sed an in nego-
tium domini.

Esta solucion es la misma que la que adopta Ulpiano cuando
afirma que los gastos de lujo del alieni 1uris respecto a su duefio
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obligan a éste de m rem wverso solo si dio un mandato expreso o
ha manmifestado su voluntad: D.15,3,3,4:

Sed si mutua pecunia accepta domum dominicam exorna-
vit tectoriis et quibusdam aliis, quae magis ad voluptatem
pertinent quam ad utilitatem non videtur versum, quia nec
procurator haec imputaret, nisi forte mandatum domini aut
voluntatem habuit: nec debere ex eo onerari dominum, quod
ipse facturus non esset, quid ergo est? pati debet dominus
vendere domum, ut quanti pretiosior facta est, id praestet.

Tamh:én es interesante 1.15,3.20 pr.: se trata de un padre que
habia prometido una dote a su hija y se habia obligado a alimen-
tarla. Pero incumplié esta segunda promesa y la hija fallecié du-
rante el matrimonio. Cervidio Escévola explica que el incumpli-
‘miento del padre habia obligado a la hija a pedir un préstamo a
su marido y declara que si lo prestado se gasto en lo que era nece-
sario para ella y para sostener los esclavos paternos, procede la
accion util de provecho obtenido contra el padre:

Pater pro hlia dotem promisit et convenit, ut ipse filiam
aleret: non praestante patre filia a viro mutuam pecuniam
accepit et mortua est in matrimonio respondi, si ad ea id
quod creditum est erogatum esset, sine quibus aut se tueri
aut servos paternos exhibere non posset, dandam de in rem
verso utilem actionem

IEste fragmento ha sido variamente interpretado por los roma-
nistas 12'. l.a razon por la cual se da precisamente la actio utilis
esta, en opmion de Gay y de Niederlander, en que el deudor no
es ni un servins ni un filius sino una filia 122, Si estos autores se
hasan en la existencia de una ficcion, también existia en el caso
del esclavo. l.a especialidad que permite hablar de extensidén a
supuesto nuevo me parece que puede ser la de que aqui no hay
una verdadera wersio in rem patris, pues no se trataba de pagar
una deuda del padre va que los alimentos no habian sido pro-

. 121. Un clenco de las opimones puede verse en Gay, In rem versum,
p. 249-253.
122. H. NIEDERLASNDER, recension a la obra de Gay cit. en §7 75

{1958), 415 ss.
26
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metidos, sino simplemente pactados (conwvenit); este pacto no pro-
ducia accion y, por eso, no se habla de ella.

Mucho mas preciso que el texto anterior es 1).15,3,21; en pri-
mer lugar, se aclara que la manutencion de la hija debia estar a
cargo de ella o de su padre; a continuacion, se dan abundantes
detalles sobre las razones por las que el marido le presto dinero y
sobre el empleo que hace la esposa del mismo, Por ualtimo, se
menciona un litigio sobrevenido entre el padre de la esposa y el
mariﬁdo, después de la disolucion del matrimonio, sobre las condi-
ciones en las que la hija de familia ha utilizado el capital que se
le haha prestado en provecho del primer interesado:

Filiam familas duxit uxorem patre dotem promittente et
convenit inter omnes personas, uti eam pater aut ipsa se tue-
retur: maritus et mutuos nummos dedit, cum iuste putaret.
patrem eius ministraturum tantum salarium, quantum dare
filiae suae instituerat: eos nummos illa In usus necessarios
sibl et In servos quos secum habebat consumpsit, aliguatum
et (cum el res familares creditae essent) ex pecunia maniti
in easdem causas convertit: deinde priusquam pater salarium
expleret, moritur filia: pater impensam recusat: maritus res.
mulieris retinet: quaero, an de In rem verso adversus patrem
actio competat. respondit, s1 ad ea id quod creditum est ero-
gatum esset, sine quibus aut se tueri aut servos paternos
exhibere non posset, dandam de in rem verso utilem actionem.

Fl texto, también diversamente interpretado, pone de reheve
las diferentes masas de bienes que entran en juego: patrimonio del
padre, del marido, patrimonio familiar en el que la mujer mterviene
y bienes administrados por la mujer 123, Lo fundamental es que la
respuesta del jurista dice que procede la actio de in rem verso utilis
por las mismas razones que en el supuesto anterior, cuando se trata
de un préstamo necesarlo,

[n el caso de que un hijo reciblese una cantidad en prestamo
y la hubiera entregado en dote por su hija es procedente contra
el padre la actio de i rem wverso, siempre que el abuelo fuera a
dotar a su nieta: D.15,3,7,5:

'Si filius familias pecuniam mutuatus pro filia sua dotem
dederit, in rem versum patris videtur, quatenus avus pro nepte

T —

123. Cfr. M. Garcia Garripo, fus Uxorium cit.,, p. 23 s.
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daturus fuit. quae sententia ita demum mihi vera videtur, si
hoc animo dedit ut patrns negotium gerens.

Probablemente la frase quae sententia -1. f. es interpolada porque
contiene una referencia al antmus aliena negotia gerendi.
Lo msmo ocurre si1 el esclavo hubilera tomado en préstamo una

cantidad y la hubiera dado en dote .en nombre de la hija de su
dueno: 1).15,3.8:

Et mhil interesse Pomponius ait, filiae suae nomine an
sororis vel neptis ex altero filio natae dederit. idem ergo di-
cemus et s1 servus mutuatus fuerit et domini sui filiae nomi-
ne 1in dotem dederit.

IZste supuesto es muy frecuente, como vemos en 1J.15.3.17 pr.
Africano mantiene la actio de 1m rem verso aun después de haber
desaparecido la wn rem wersio propiamente dicha, tanto en el caso
del esclavo como en el del porcurator, siempre que en ambos casos
la cantidad se destinara a los negocios del duefio:

Servus in rem domini pecuniam mutuatus sine culpa eam
perdidit: nihilo minus cum domino de in rem verso agi
existimavit, nam et si procurator meus in negotia mea im-
pensurus pecuniam mutuatus sine culpa eam perdiderit, recte -
eum hoc nomine mandati vel negotiorum gestorum acturum.

IZn el texto se equiparan las situaciones juridicas del servus y
la del procurator: pero se trata de un caso en el que la versio in
renr domint no ha tenido lugar porque, después de haber recibido
en préstamo, fue perdida. Sin embargo, Juliano entiende que la
accion se da como si la versio hubiese tenido lugar, y, como argu-
mento de analogia, se alude a un procurator a quien ha ocurrido
lo mismo. Y es de considerar que se estiman igualmente compe-
tentes las dos acciones de mandato y de megotiorum gestio contra
el promm}or.

Segun Ulplano, si el esclavo debe al duefio una determinada
cantidad de dinero y pide en préstamo a un tercero una suma
igual para liberarse, no existe in rem wversio. En el caso de que la
deuda del esclavo sca inferior al total recibido, sélo se da in rem
versio por la diferencia. Esta solucion se extiende a la eventualidald
de que el esclavo deudor del duefio utilice el dinero recibido en
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préstamo para pagar a un acreedor de éste; la actio de 1n rem
verso solo se da en cuanto el pago excede a la deuda: D.15,3,10,7:

Si domini debitor sit servus et ab alic mutuatus ei solve-
rit, hactenus non vertit, quatenus domino debet: quod exce-
dit, vertit. Proinde si, cum domino debert triginta, nutuatus
quadraginta creditori eius solverit vel familiam exhibuerit,
dicendum erit de in rem verso in decem competere actionem:
aut si tantundem debeat, nihil videtur versum. nam, ut Pom-
ponius scribit, adversus lucrum domini videtur subventum:
et ideo, sive debitor fuit domino, cum in rem verteret, nihil
videri versum, sive postea debitor esse domino coeperit, desi-
nere versum: idemque et si solverit ei. plus dicit et s1 tan-
tundem ei donavit dominus, quantum creditori solvit pro se,
si quidem remunerandi: animo, non videri versum, si vero
“alias donavit, durare versum 124,

d) La actio annalis de pcculio.—Una vez extinguida la patrin
potestad o el domino (por muerte del padre, emancipacion del hijo
o manumision del esclavo) los acreedores podian ejercitar todavia
durante un afio la actio de peculio contra el padre o duecfio, o el
heredero en cuyo poder se hallase el peculio. kEsto se desprende de
- Ulp.. D.15,2.1 pr., donde se contiene el correspondiente edicto (v. m-
fra letra e). También D.15,2,1,1. donde se dice que, mientras el
hijo o esclavo esta en potestad, la accion de peculio contra el padre
no tiene limite de tiempo para su ejerciclo; sin embargo, despues
de la muerte, de la enajenacion o de la manumision, la accion se
convierte en temporal:

Quamdiu servus vel filius in potestate est, de peculio ac-
tio perpetua est: post mortem autem eius vel postquam eman.
cipatus manumissus alienatusve fuerit, temporaria esse in-

cipit, id est annalis 125,

124. Sobre el texto v. Gay, o. c., p. 197-199.—Otros supuestos de versio
¢ rem por préstamos, analogos a los ya contemplados, se encuentran en
D.15,3,10,8;: D.153,10,10; D.153,11; D.15320,1; D.153,35: D.153,3.,9;

D.4,3,20 pr.; D.15271.
125. V. F. HernANDEZ TEJERO, Perpetuus, en AHDE 19 (1948-49), 599 .,

donde se refiere al sentido limitado y condicionado del término perpetuas
en este texto y en D.15,2,2 pr.
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Cuando un esclavo esta en poder de los enemigos, la actio de
peculio contra el duefio no expira al pasar un afio, en tanto pueda
volver acogiéndose al postlimmuon: D.1522,1:

S1 servus cui creditum est apud hostes sit, de peculio actio
in dominum non anno finienda est, quamdiu postliminio re-
vertl potest.

¢) Edicto y formula.—IEsta accidon, que quiza formaba parte
del edicto llamado triplex, segun la hipotesis de Lenel, y que debid
de tener la rubrica: Quod cum co, qui n alieng potestate cst. ne-

gotunm esse dicetur, probablemente estaba reconocida en el sigu:en-
te edicto:

Quod cum eo, qui in alterius potestate esset, negotium
gestum erit, dumtaxat de peculio et si quid dolo malo eius
in culus potestate erit, factum erit, quo minus peculii esset,
In eum, in cuius potestate erit, iudicium dabeo.

[.a clausula de in rem wverso se tercalaria en la condemnatio
(la mntentio era la misma de la actio de peculio) después de las.
palabras quo munus peculit esset, en una forma aproximada: sive
quid mde n rem. eius, 1n cuius potestate, erit, versum crit 126,

l.a formula de la actio de peculio, que tiene hoy la acogida de
la mayor parte de la doctrina, ha sido formulada por Keller y
asumida sustancialmente por I.enel 127, [La intentio de esta accion
aebia redactarse bajo ¢l nombre del aliemi iuris e indicaba el 1m-
porte total del crédito, en tanto que el nombre del pater, lo mismo:
que las clausulas de peculio, de in rem verso y si quid dolo malo
(D.15,1,2] pr.-2) debian figurar en la condemnatio. Una de aquellas
clausulas debia desaparecer, y lo mas probable es que la actio de
peculio pudiera darse sin Iy clausula relativa a la in rem wversio.
Sin embargo, Solazzi cree que, en época clasica, la actio de in rem
verso no podia aparecer nunca aislada de la actio de peculio 128,
[sta opimion de Solazzi es inadmisible incluso desde un punto de
vista logico, pues el pretor no tendria que prescribir al juez que

126. Lexer, EP. p. 277.

127. LExNEL, P, p. 281-282.

128. Sorazzy, Scritti 1, p. 247 ss.; de nuevo, en 4G 152-3 (1957), 3 ss.,
y al recensionar la obra de Gav, en VR4 8 (1957), 544.
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mvestigara en torno a la existencia de un peculio cuando constara
de antemano su inexistencia y el demandado no quisiera mas que
una condena en la medida del versum in rem domini 2%, Ambas
alternativas podrian darse aisladamente y no sélo la actio de, pe-
.culto. Mas recientemente, Gay 30 se¢ pronuncia también en el sen-
tido de la independencia en base a los testimonios de las fuentes.

Lenel reconstruia asi una actio de peculio cuya relaciéon hasica
era la accion del deposito:

Quod As As apud Stichum, qui in NiNi potestate est,
mensam _argenteam deposuit, q.d.r.a., quidquid ob eam rem
Stichum, si liber esset ex iure Quiritium, AoAo dare facere
oporteret ex fide bona, eius iudex NmNm AoAo dumtaxat
de peculio et si quid dolo malo NiNi factum est, quominus
peculii esset, vel si quid in rem NiNi inde versum est, c.s.
n.p.a.

Ulpiano nos informa sobre el edicto que otorgaba la actio an -
nalrs en D.152.1 pr.:

Praetor ait: ’Post mortem eius qui in alterius potestate
fuerit, posteave quam 1is emancipatus manumissus aliena-
tusve fuerit, dumtaxat de peculio et si quid dolo malo eius in
culus potestate est factum erit, quo minus peculii esset, in

anno, quo primum de ea re experiundi potestas erit, iudicium
dabo’.

IZ] texto es incompleto, como observa lenel' '3l y la frase dolo
malo cius m cuins potestate est no es correcta; en lugar de est,
.deberia de leerse fuerit. Por lo demas, este edicto deberia contener
el requisito de que, para que la accién fuese posible contra un
antiguo jefe de famiha o contra sus herederos, seria preciso que cl
peculio hubiera contimuado en su poder, lo que se expresaria —en
e} edicto y en la f6rmula— con penes (D.15,2,1,7: et ait Caecilius
teneri, quia peculium penes cum sit), y asi hay que pensar quc
prometia una accion adversus ewm quem peculiwm erit dolove malo

eins factum crit quonnunus esset.

129. MIicoLIER, Pécule. p. 328;. M. KASER, recension a Sorazzi, Scritti 1,
en S7 73 (1956). 422.

130. O. c, p. 166 ss.
131. EP. p. 277.
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Respecto a la formula, nos dice Lenel 132 que no diferia de la
precedente mas que en los dos sigulentes extremos: la relacion de
potestas debia sér mencionada en la demonstratio como algo ya
pasado Cuando el esclavo habia sido manumitido la ficcion debia
decir : si tunc hber fuisset; si habia muerto, debia explicarse apro-
ximadamente : quidquid AoAo si apud liberum deposuisset, eo no-
mine dari fieri oporieret. Por lo demas, la circunstancia de que el
peculio estuviese penes NmNmi, a la que estaba subordinada la
condemnatio, debia explicarse en ‘alguna parte, probablemente en
la condemnatio, en donde las palabras in potestate NiNti podian 1r
seguidas de aquellas otras: penes quem eiwus (Stichi) pecultum est.
Por altimo, la exceptio annalis, que formaba un apendice perma-
nente, aparecia intercalada sin duda después de la clausula doli.

2. Tussum y actio quod 1ussu.

[l término iussum es un sustantivo neutro del verbo iubere,
cuyos casos en singular, aparte del nominativo, no son utilizados;
si lo son, en cambio, los del plural, empleandose en singular (dativo
y ablativo) las formas fussui y tussu, que pertenecen al sustantivo
poco frecuente fussus 133, Ia etimologia del verbo iubere y de uts-
sum es poco segura 34, si hien parecen ser ambas formas secun-
darias de “us’. La forma iussio, en cambio, es seguramente post-
clasica v sospechosa de interpolacion en el Digesto, a pesar de figu-
rar en el compuesto clasico fiediussio 135

El estudio del iussum como institucion del s ctvile se debe,

132. EF£. p. 282 s.
133. Cir. HEUMANN-SECKEL, Handlexiconw su den Quceller des roin,

Rechts ® (Graz 1908), voz 1tbere. En 1déntico sentido, A. STEINWENTER, VOZ
“sussum’”, en RE, volumen 10, 2 (1919), columna 1306. LeEwIs-SHORT, A4
lattn dictionary, voz tussum v wussus, p. 1019, dice, a propdsito de ussus, -us.
que solamente se utiliza en ablativo de singular, si bien esto no es exacto,
pues la forma russut, al menos en jurisprudencia, es bastante irecuente.—
M. Kaser, RPR 1, p. 230, n. 32, dice quge el sustantivo “iussus™ no es lati-
no.—Este mismo autor, L. c., n. 36, dice que seria de desear una nueva n-
vestigacion sobre el tema del ussum.

134. A. STEINWENTER, 0. c., col. 1307, y los autores que cita. En el
mismo sentido se manifiesta A. PerNice, Labeo. Romisches Privatrecht 1m
crsten Jahrh. der Kaiserseit (Halle 1873), vol. 1, p. 504,

135. Cir. HEUMANN-SECKEL, 1. C.
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sobre todo, a Permce 3% que quiso aislar esta figura como ente
particular en virtud del cual los  efectos del acto querido por el
pater familias 1bens nacerian directamente en su persona, pudiendo:
ser demandado directamente con Ja accion civil, lo que vendria a
suponer un complemento, a efectos de la representacion directa,
analogo a la procuratio generalis, si bien limitado a los 1n potestate,
aunque el fundamento de su eficacia no radique en la relacion de
agependencia smmo en la “‘autorizacion’ notificada. Por eso,: dice
Pernice 137 que la *‘ficcion esta en que el contratante celebra el ne-
gocio juridico en cierto modo con el mismo iubens y éste responde
directamente ante €] en concepto de deudor alternativo o, si se
quiere, de deudor correal”.

Mitteis 138 objeta a Pernice que, en ese caso, no se compren-
deria la necesidad de crear la actio qurod wssu y por ello seria mas
verosimil el procedimiento inverso, es decir, que la pretoria actio
quod tussu habria sido acogida en el 1us civile, pues se estima que,
s1 la responsabilidad del 1mbens era totalmente normal segan el 1us
honorarinm, seria muy probable que pudiera fundamentar un opor-
tere cvil,

Sin embargo, nos parece mas digna de credito la opinion de
aunque €l no lo diga— dehio de evo-
lucionar : de aplicarse unicamente a los actos crediticios en los

Pernice, pues el 1ussum 139

cuales se producia el efecto de la representacion directa vy, en tales
casos, la condictio se daria directamente contra el jefe de la casa,
a ser la base de la acito quod 1uussu, que probablemente es una crea-
cion labeoniana v que debié de surgir para los contratos de buena
fe 140 como ung accion pretoria, m soliduni, con transposicion de
personas y que no suponia una obligacion directa del jefe, pues en
ella el hijo respondia en primer lugar, s1 hien se arbitraron medios.

136. O. c, p. S04 ss. y 511 ss.

137. O. c., p. 506.

138. L. MirtE1s, Romisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians,
n. 207 ss.

139. Respecto al iussunt en las adquisiciones, a traves del scrvius com-
mnts y de la herencia deferida al hijo o esclavo ajeno, v. E. VaLilo, Lo
capactdad de las personas in potestate en Derecho romano, § 3,3, en Kew.
Der. Notarial 57-58 (1967) 125-127.

140. 1.154,1 pd.: D.154,1,1; D.154.1,; D.124,19; D.15422.
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procesales para que el acreedor pudiera conseguir un pago del pa-
dre. Lo mas probable es que la actio quod 1ussu haya quiza surgido
para los contratos que no podrian encuadrarse en la praepositio,
1. e., negocios aislados que no tenian nada que ver con una nego-
tiatio cstable y continua; m tampoco con la scientia. a efectos de
1a actio tributoria. 'Y, respecto a la actio de peculio, supondria la
ventaja de que la responsabilidad advecticia se daba in soliduw.
F.ste sentido parece desprenderse de Gayo 4,70 .

In primis 1taque, si iussu patris dominiue negotium ges-
tum erit, in solidum praetor actionem in patrem dominumue
comparauilt; et recte quia, qui ita negotium gerit magis pa-
tris domiinu quam filii seruiue fidem sequitur.

<l wessum, puramente civil, debio de expresarse con palabras
especiales 141 en época antigua 42, si bien no se nos conservan los.
verba empleados a tal fin. Pernice !4 conjetura que fueran: periculo
neo, fide mea credere contrahcre... 1mbeo % ; en todo caso, podria
ser declarado por escrito entre ausentes 45, De esta forma, se esta-
blece el principio de que no tenian eficacia aqui las estrictas normas
relativas a la stipulatio.

Sin embargo, como se desprende de 1D.15,4,1,1, también el 1us-

141. D.154,1,1; Tussum autem accipendum est, sive testato quis sive per
epistulam sive verbis aut per nunttum, stve specialitcr it uno contracty
isserit stve generaliter . et ideo et st sic condestatus sit: "Onod woles cum
Sticho servo meo negotivun gere periculo meo’, tidetur ad omnia tussisse,
nist certa lex aliquid prohibet.

142. " D.292,254; ... et putat (Cassius) wvel per wmicrnuntium (ussum).
posse vel per epistulam.

1435. O. c¢., p. 5085. |

144. PERNICE, 0. ¢, p. 305, n. 9 cita los siguientes pasajes de Plauto:
Asin. 457; Da wmodo beo periculo: rem salvam cgo  cxhibebo.—
Pers. 665: tunuo periculo sexaginta hace dabitur argenti mints.—
Capt. 349: mceco periculo ego huns cxperiar fidtm —Cas. 2414:
liber st stim meo periculo wvivam, nunc vivo two—D. 154,11, supra -
cit.: ‘quod voles... periculo mco'—01.46,2.24: Luc. Titius, cum pro Scio,
fratre suo, apud Septimunt interventre vellet, epistulam ita cmisit: st petierit

a te frater meus peto des ci nummos ftde et periculo meo.
145. DD.45,1,1 pr.
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sum. era vahdo expresado no tormalmente. Pero este texto de Ul-
p:ano debe interpretarse en el sentido de comprender las dos ins-
tituciones: es decir, el wssum “civil” dirigido al tercero y que
obliga al padre o dueno directamente y el “pretorio” que daria
lugar a la actio gquod 1wussu. Respecto al primero, debieron de man-
tenerse las exigencias formales: en cambio en el otro, quiza no
existieron nunca o bien se fueron relajando !¢ hasta llegar a con-
fundirlo con la simple zoluntas. con el mandato, con la auctoritas
y con la ratihabitio, siempre que se notithcaran al tercero. Por ello
se admitio la vahdez del ssum realizado por testamento, per epis-
tulam, werbis, per vuntuom (1.154,1.4), etc. Sucesivamente trata-
remos de los supuestos en los que s¢ reconoce esta ampliacion,

~a) D:versos sigmtficados del 1ussum,

El sentido dominante del término iussum es el de “autorizar’.
Asi, p. e]., en Derecho publico, nutbere es término necesario para
la validez de la /e, la cual se identifica con lo que el pueblo 1ubef
atque constiturt (Gayo 13). por ello la adhesion de los comicios a
la propuesta del magistrado puede ser definida como generale 1us-
sum  popuii... rogante zriagiﬂmtu 147 v la competencia legislativa
de las asambleas sintetizada con la palabra m lege ubenda 143, In
Ia formacion de la ley, la deliberacion comicial, a pesar del poder
ae iniciativa del que es titular del 1us agendi cum populo, termina
por gituarse en pruner plano, como se deriva de la frecuente ex-
presion populus legem tubet 149,

146. Esto se refleja, p. e, en Pomp.. D.17,2,18, donde el ifussuimn del
dueno a su esclavo para que éste disuelva la sociedad que tienc con otro no
implica por si musmo la disolucion, aunque el 1ussiim se dirija necesaria-
mente al tercero, sino que el esclavo ha de renunciar necesariamente a su
condicion de socio para que la sociedad quede disuelta. Sobre el texto, SoLazzl,
La socicta col servo, en SDHI 21 (1955), 307 y s., da una interpretacidn falsa,
pues parte de que russium quiere decir orden v. por tanto, notificada al so-
metido y no al tercero.

147. Aulo Gellio, Noctes Atticac 10,10,2.—Sobre la funcién decisiva del
magistrado en la formacién de la ley romana v. A. D'Ors. La ley romana,
acto de magistrado, en Festgabe Carl Schantt (en prensa).

148. Ciceron, De legibus 3,15,33.

149. Ciceron, De leqgibus 3,16,35; Tito livio, Ab wrbe condita 4,52:
1d. 6,40,7: 1d. 9,34.7; id. 10,812
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Lo mismo ocurre en lo que se refiere a los plebiscitos, pues
(ayo 1,3 nos dice que plebiscitum est quod plebs 1ubet atque cons-
titurt, con palabras no diferentes de las utthzadas para definir la
ley comicial 159,

Respecto a los senadoconsultos, el propio Gayo (1,4) nos dice
que senatus consultum est quod senatus wbet atque constituit, id-
que leqis vicem optinet, quamuis fuerit quaesitim.

Este empleo que Gayo hace del verbo wubere se explica perfec-
tamente en cuanto que, tanto en la /er como en los plebiscitos, la
funcion primordial corresponde no a los comicios ni a los concilia
plebis smo al magistrado: solo éste es habil para proponer la ley,
& diferencia de lo que ocurre en el Derecho publico griego, en el
que cualquier ciudadano puede proponerla. Pero, para que la ley
tenga validez en el futuro, se requiere que los ciudadanos asuman
las consecuencias del acto del magistrado confiriéndole su autori-
zacion, pues, de lo contrario, extinguiria su eficacia al finalizar el
periodo de su magistratura. Respecto a los Senadoconsultos; la
oratio tiene valor en la medida en que es refrendada por el fussum
de los senadores.

De las constituciones imperiales, nos dice Gayo (1,5) que con-
sisten en lo que 1tmperator decreto vel edicto vel epistula constituit.
; Por qué no emplea aqui el término wbere? Bonifacio 11 dice que
““tal circunstancia no parece de gran relieve y probablemente 1us
constituere era ya una expresion mas reciente que iubere y Gayo
haria de ella uso exclusivo. Lo que hay que considerar es que en
numerosos textos se encuentra la afirmacion de que constifutio
wbet 152y, en muchos otros, 1ussum y iubere son términos utili-
zados a proposito de la actividad normativa del Principe 183" [.a
opimion de Bonifacio no nos parece valida en cuanto que el Em-
perador declara por si y ante si, y no como el magistrado que de-
claraba Ia lex por s1 pero ante el populus. k1l emperador no pre-

150. Aulo Gellio, Noctes Atticae 10,10,2, dice que lea est generale

wissum popult aut plebis,

151. F. Boniracro, voz “tussum”™ en NNDI 9 (1963), 392 ss.

~152. D.J3,6,1,3; DS, 1,67, D.26,7,552: D.32,11,14; D.38,5,13.

153. D.37,14,5; Coll. 153,8; CJ3,193; C9274:. C.lle6l1,1; C.10,14:
€.10,10,5,1; T1.1.3.3.
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cisa de mimgun wussuin especifico de nadie para que sus constitu-
ciones tengan vigencia en el futuro, pues ya la tienen por derivar
de el mismo. Lo que ocurre es que Bonifacio, como también Stein-
wenter 1% esta pensando en que iussum es smonimo en Derecho
publico de “ordenar” o de “disponer”. Por esta razon, el autor
itallano hace hincapié en la existencia de textos en los que se habla
de un wssum en relacion con las constituciones imperiales, puesto
que es posible, a nuestro modo de ver, que éstas, individualmente
consideradas, contengan una autorizaciéon a una persona para que
realice alguna cosa, pero ello no quiere decir que su naturaleza
precise de un tussum que les pueda otorgar eficacia, que nace del
simple hecho de proceder del Principe.

Respecto al edicto creemos que se pueden hacer idénticas con-
sideraciones, pues Gayo tampoco habla de 1ubere en relacion con
el mismo. Bonifacio 195 dice que lewv y edicfum se contraponen ex-
presamente, pero esto no es absolutamente admisible sino que uno
y otro con actos de magistrado. con la diferencia de que el pri-
mero es temporal, con la especial caracteristica de que el pretor

siguiente —las magistraturas eran anuales— puede mantenerlo, pero
esto no es vinculante sino facultativo. l.a /exr, en cambio, como:
hemos visto, requiere para ser perpetua el iussumm del pueblo, pero
esto no significa que deje de ser un acto de magistrado, en cuanto
que el ciudadano particular no puede proponerla. Parece que los
textos presentan el término 1ubet como utilizado por el magistrado
en virtud de su tus umperandi 156 pero esto quiere decir tiinicamente:
que éste ‘‘dispone”’, lo mismo que hace el Principe o, en el campo
del Derecho privado, el testador (heredemn esse 1beo,; heredem mewin
dare wbeo; servum meum ltberumn esse tnbeo), ya que estas per-
conas No precisan autorizacion para establecer situaciones juridicas
smo que pueden “disponer’” libremente de ellas.

Por otra parte, creemos que el tussum wdicandi debe enten-

derse no como ‘‘orden” sino también como autorizacion, pues el

pretor permite —no ordena— que un particular —idex privatus—

154. STEINWENTER, 1. c., columna 1306.

155. BoniIFacio, 1. c., y en Ius quod ad actiones pertinét (Studi Betti,
p. 107, n. 29).

156. D.214; D.20,4,10; D.26,7,17; 11.50,16,2,14.
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intervenga con su semtentia para decidir un asunto litigioso al
cual ¢l reconocera valor de cosa juzgada.

Fn Derecho privado el tussumn tiene también, por via de prin-
cipio, el sentido de autorizar. Asi debe entenderse el wssum patris
familias. que constituye el fundamento de la acfio quod 1ussu y que
es igualmente causa de la condictio directa contra el padre cuando
la autorizacion ha sido para un préstamo. I.o mismo hay que decir
del 1ussum que presta el padre al hijo para evitar la infamia que
produciria la infraccion, sin él, del fempus clugend: (D.3,2.1,11 y
[)>4,2.13 pr.). En este ambito tenemos que hacer referencia a la
mazumissio censu, que se efectuaba por inscripcion del esclavo
‘“como libre”, en el censo de los ciudadanos, con el tussum de su
duefio (Tit. ex corp. Ulp. 1,8: censu mamonittebantur oltm qui
lustrali censu Romae tussu dominorusun inier cives Romanos profi-
tebantur y Boecio, Cic. Top. 210 ...consentiente wvel tubente do-
mino). El duefio otorga su tussum para que el esclavo pueda vivir
como libre, puesto que la inscripcion en el censo llevaba aparejada
la adquisicion de la ciudadania y, por lo tanto, suponia la extin-
cion de la dominica potestas. Finalmente, el tussum hereditatis debe
entenderse en el mismo sentido, pues la aceptacion de la herencia
depende, en ultimo término, de la aceptacion del instituido.

Resulta entonces bastante clara la preeminencia del significado
“autorizar” sobre el de “mandar” u “ordenar”, sentido este que
es mas vulgar que técnico, pero que acaba por desplazar al tecnico
de autorizar. Ya en los actos de ultima voluntad iubere equivale
a disponer (heredem 1bere dare uswmn... D.7,1,3 pr.), como ocurre
con la institucion de heredero (Gayo 3,117), con el legado (D.35,
2,1 pr.), con el fideicomiso (1.3,5,25), con la manumision (D.15.
1,29 pr. y 32 pr.j, etc. 157, Sin embargo, el sentido imperativo se
generaliza en el penguaje postclasico. Este sentido imperativo, 1m-
plicito quiza, se debe a que el wssum tiene su mas importante apli-
cacion en el campo de la patria potestas, lo que serviria muy bien
para indicar un término que lleva consigo una orden 198,

157. Cir. STEINWENTER, 1. ¢, y HEUMANN-SECKEL, 0. c., letra c).
158. BoNIFaACIO, 0. ¢, en NN/, p. 393, piensa en una evolucion contraria.
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b) Destinatario del wssuimn.

[La opmion domunante, sobre todo a partir del trabajo de Rabel
sobre la actio quast institoria 1%, se inclina a pensar que el tfussumne
debe ser una mvitacion dirigida al tercero contratante: un ‘“poder
externo” y no una ‘‘orden mterna’’. Las fuentes evidentemente
10s transmiten su testimonio en este sentido, si bien unas lo re-
conceen exphicitamente 1% y otras hablan simplemente de una obli-
gacion contraida iussu patris o wssu domini '8!, Lo cierto es que
solo existe testimonio de esta idea en un texto de Ulpiano (D.15,
4,1 pr.), donde se explica la necesidad de alguna relacion directa
entre el pater o domuinus y el tercero, pero el conjunto de textos
de este titulo no vuelve a aludir a este aspecto tedrico y lo que se
presenta ante nosotros es un cierto numero de usos de la practica
que dirigen el wssumn al tercero contratante (D.1534,1,1 y D.15,4,
1,4) 162, o trascendental que deriva de esta concepcion viene a ser
que el tercero contratante tenga conocimiento de la wvoluntas del
padre o dueno de asumir las consecuencias de la obligaciéon con-
traida por su hijo o esclavo, de manera que pueda demandar la
ejecucion de su credito contra una persona sui iuris que dispondra
de un patrimonio efectivo.

Sautel %% dice que, quizas antes de surgir la actio quod 1ussu,
estas cxigencias de la practica fueron satisfechas por una fidetussio
formal, al exigir el tercero para contratar que el duefio o padre
otorgara una caucion relativa a la obligacion de restitucion con-
traida por su sometido, Sin embargo, no creemos esto posible.
Pernice 1% habia subrayado que el wussum creaba la obligacion por
una declaracion unilateral de voluntad y no por una combinacion
de pregunta-respuesta como la fideiussio. De otra parte, lo mas.
probable es que la fidetussio hublera nacido de la practica del tus-

156. Ramer, L Rulunesblatt cit., p. 24.

160. D.154,1,1; D.154,14 v D.15,4,5,1.

161. Gayo 4,70; D.14,52 pr.; D.14,6,14; D.154,1.3: D.15.4,2 »r.; D.154,.
2.1-3; D1545 pr.; D.154,79: CJ 4,28,7.

162. G. y M. Sautil, Note sur laction quod itussu ¢t ses destuiées post--
classiques, en Meéelanges H. Leéov-Bruhl, p. 259,

163. O. c., p. 260.

164. Labeo 1, p. 510 s.



Las «actiones adiecticiae qualitatig» 415

sumi, como reconoce la doctrina '% y como supone Levy 196 debio
haber sido creada también por Labeon 187, ampliando el radio de
accion de la vieja nstitucion de Derecho civil para los fines de la
fianza.

: Cual puede haber sido el motivo de nacimiento de la fidetussio?
Probablemente se debe a la necesidad de producir una obligacion
accesoria en los casos en que la obligacidon no nacia verbis y no
para subsanar aquellos detectos de temporalidad e intransmisibili-
dad caracteristicos de la sponsio y 'de la fideipronmussio. Al no re-
ferirse la promissio de este nuevo tipo de garantia personal a la
realizada por el deudor principal sino a su debitumn en general,
ia frdewussio servia para afianzar cualquier tipo de deudas (no las
cv delicto) y no exclusivamente las nacidas de estipulacion.

k2] paralelo con el wussiem estaba en que no existia exactamente
una prouussio sSiNO una autorizacion responsable o aval (tussio)
~similar al que daba al padre o amo (fussum) para asumir la res-
ponsabilidad de las obhigaciones contraidas por sus hijos o esclavos.

[.a ftdewussio opera respecto a un ‘‘negocio extrano’ en el que
el padre o dueno intervienen como otra persona cualquiera, en tanto
que e] ussum se refiere a un ‘‘negocio prop:o” y que concierne al
padre o dueno exclusivamente: D.154,1.5 (Ulp.,, 29 ad ed.):

Quid ergo si fideiusserit pro servo? ait Marcellus non
tenert quod 1ussu: quasi extraneus enim intervenit: neque
hoc dicit ideo, quod tenetur ex causa fideiussionis, sed quia
aliud est iubere, aliud fidelubere: denque idem scribit, etsi
inutiliter fideiusserit, tamen eum non obligari quasi 1iusserit,
quae sententia verior est,

165. En contra, SAUTEL, o. ¢, p. 260, que dice, probablemente sin fun-
damento, que se comprende mal por qué razéon los romanos tuvieron que
esperar tanto tiempo —es decir, hasta la época de Labedn— para encontrar
un procedimiento que - c¢ludiera los inconvenientes de la sponsio y de la
fideiproniissio. Pueden verse también, contra el autor francés, las opinhiones
que el mismo presenta en p. 260, n. 3.

166. 't.. Levy, Sponsio cit., p. 123. Sobre la afinidad de la fidetussio
con la responsabilidad que nace del iussum, puede verse, del mismo autor,
0. C, p. 129 ss. Cfr. también W. FLUME, Situdien zsur Akzessorietit der
romischen Biirgschaft stipulationen (Weimar 1932), p. 139-152.

16/. En este sentido, también A. d’ORrs, Elementos, p. 323 s.
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Ademas, lo mismo que el wssum (D.15,4,1,4), la fidemussio se
ha aproximado también al nandatum pecuniac credendae 18

También aparece la contraposicion entre el 1ussum y la fidens-
sto a proposito del SC Veleyano, El primero no supone wntercessio
y no da lugar al SC Velevano; si, en cambio, la fidentssio. Po-
demos comprobar esta diferencia en: D.16,1,25 pr. (Mod., 1, sin-
gul. d. heurem.): S1 domma servo suo credi 1usserit, actione hono-
raria tencbitur. (1) Quod st pro eo fidewusserit, exceptione scnatus
consults elleiani wudicio conventa adversus creditorem tueri se
poterit, nist pro suo negotio hoc fecerit.

Puesto que la mujer no se obliga civilmente, incurriria en res-
ponsabilidad pretoria y de esta forma se ampliaria el caumpo de
aplicacion de la actio quod iussu para estos casos, con el fin de
exigir responsabilidad a aquella duefa que seria inatacable por la
condictio. Aunque también puede pensarse que credi, en rég.men
intransitivo, no se refiere estrictamente al préstamo, sino que alude
mas ampliamente al acto de fharse de alguien para contratar, acep-
cion no mfrecuente en las fuentes romanas (Cfr. D.15,4,2,1 y D.14,

3,5,10).
¢) El wssum y otras formas afines,

(i) Tussum y voluntas.—L.os términos wssuim y voluntas apa-
recen casi como sinonimos en algunos textos, probablemente como
manifestacion de un momento de decadencia del formalismo, al que
quiza habria llevado el nacimiento de la actio quod 1ussu. LEsta
aproximacion tal vez haya que situarla en la altima etapa del pe-
riodo clasico, como prueba la existencia de otros pasajes de juris-
tas de la época clasica alta donde se diferencian claramente las dos
instituctones.

Asi tenemos, por un lado:

D.154,3 (Ulp., 2 resp.): ...quae servus mon ex wvoluntate (en
lugar de: tussu) domini obligauvit.

D.15,3,5,2 (Ulp. 29 ad ed.): Quod servus domino emit, si qui-
dem voluntate eius ennt, potest quod tussu agi. .

168. E.n este sentido, PeErNICE, 0. ¢, p. S1I.
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D.45,1,1 pr. (Ulp. 48 ad Sab.): Item si quis obligar: velit, wbeat
et erit quod wussu obligatus.

D.154,1,2 (Ulp. 29 ad ed.): Sed ego quaero, an revocare hoc
iussum antequam credatur possit: et puto posse, quemadmodum
st mandasset et postea ante contractum ‘“‘contraria voluntate” wan-
datum revocasset et me certiorasset—IEn este texto se hace ya una
asimilacion del wussum al mandato a efectos de su revocacion, per-
mitiendo que una contraria volumwtas sirva para anularlo.

Todos estos textos son el paradigma de una época en la que
wssum y voluntas se utilizan indiferentemente, sin precision téc-
nica 1%, Sin embargo, en otros fragmentos se mantiene un clerto
dualismo entre wussumn y voluntas. Asi:

D.14,5,2 pr. (Ulp., 29 ad ed.): At praetor:. ... quae cum eo con-
tracta erit, cumy s in polestate esset, siwve sua voluntate swe 1ussu
eius 1n culus potestate erit contraxerit 170,

D.4,3,20 pr. (Paul., 11 ad ed.): Servus tuus cum tibi deberet
nec solvendo esset, “hortatu tuo” pecumiam mutuam a me, acceput
et tibi solvit: Labeo ait de dolo malo actionem n te dandam, quie
nec de peculto utilis sit, cum m peculio nihil sit, nec in rem dowmint
versum wdeatur, cum ob debitum dominus acceperit.

D.39,5,9,2 (Pomp., 32 ad. Sab.): Quod filius familias patris tussu
aut voluntate donavit, perinde est, ac st pater i1pse donaverit aut si
mea voluntate rem meam tu nonmune tuo Titio dones.

Respecto a D.4,3,20 pr., es claro que las palabras hortatu tuo
pueden dirigirse tanto al otro contratante como a los esclavos vy,
por eso, se plensa que existe una referencia mas o menos implicita
al wussum 171 pero Labedn, que tiene un concepto mas estricto de
lo que éste debe ser —sobre todo por la exigencia de una forma-
lidad—, concede la actio de dolo malo, que es el ultimo recurso

[r—
-

169. CicocNa, Del wussus (actio quod i1ussu) (Padova 1906), p. 22.

170. Respecto a D.14.5,2 pr., Riccopono (Traditio ficka, en SZ 34 [1913],
247, lo pone en relaciéon con C.4,24,2 y demuestra que Justiniano suprimio
el sentido técnico del iwssum confiriendo eficacia general y absoluta a la
voluntas: por tanto, para la actio quod tussu, seria suficiente que el negocio
se hubiera concluido por el hijo con la wvoluntas del padre.—A nuestro modo
de ver, sin embargo, la relajacion del tusswi puede remontarse incluso a la
epoca clasica tardia.

171. PerNIcE, Labeo I, p. 506 s.

27
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que se da cuando no existe ninguna otra accion, pues la actio de
peculio no podia tener lugar porque el esclavo era insolvente, m
tampoco la aciio de in remn verso, porque no ha revertido nada ¢n
el patrimonio del duefio. Por esta razdn, los juristas de 50 afios
mas tarde habrian concedido, sin duda, la condictto directamente
contra el dueho.

D.39,59,2, distingue el iussum de la wvoluntas y, teniendo en
cuenta que en el texto se trata de los libros de Pomponio ad Sa-
binum, esta separacion puede sefialarnos la diferencia que habria
en época de Sabino entre el tussuin formal y el otro, no formal,
que quiza podia corresponderse con la woluntas. Pero, en realidad,
este pasaje no se refiecre a un contrato ni1 a un préstamo, sino a una
liberalidad y, por lo tanto, es un acto de idisposicién, no formal,
gue puede ser realizado por el sometido con la *““autorizacion” de
su padre.

Hemos visto, entonces, la lcliferencia que existe entre el pensa-
miento de juristas de épocas diferentes: a ¢l se llegd, porque s-
sum y voluntas no eran términos antitéticos, antes bien, la “auto-
rizacién’’ era una forma de wvoluntas, s1 bien mas concreta, mas
determinada y que debid tener desde sus comienzos una forma es-
pecifica, como pensaba Pernice 172,

(i) Tussum y mandatum.—Aunque originariamente la linea de
separacion entre las dos instituciones debia ser clara, sin embargo,
en D.154,1,2, se recoge ya un matiz de aproximacion:

Sed ego quaero, an revocare hoc iussum antequam creda-
tur possit: et putuo posse, guemadmodum si mandasset et
postea ante contractum contraria voluntate mandatum revo-
casset et me certiorasset.

Probablemente la identificacion entre estas dos figuras ocurrid
en época de Ulpiano. La diferenciacion es, por un lado, intrinseca,
pues mientras el 1ussum es algo externo, concebido entre tres per-
sonas (el padre o duefio, el hijo o esclavo y el tercero), el mandato
es interno y entre dos personas (mandante y mandatario), y no es
suficiente para que proceda la actio quod 1ussu 173,

172. PERNICE, 0. c., D. 505-506.
173. RaperL, Em Ruhinesblatt cit., p. 24.
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De otra parte, y todavia estamos en un primer momento de la
existencia del 1uussum, éste requeriria clerta formalidad que no con-
curriria en ¢l mandato, Sin embargo, poco a poco se produjo un
relajamiento ¢n sus formalidades "4, lo cual trajo consigo una ast-
milacion al mandato, a la si’mple voluntas, a la auctoritas (en el su-
puesto del matrimonio del hijo) y a la ratihabitio. Este matiz de
aproximacion entre 1ussum y mandato aparece acentuado en D.153.
45,1: sed si duo tusserint simules sunt duobus mandantibus.

"Todavia es mas sugestivo D.14,4,1,3: Sed si mandaverit pater
dominusve, videtur wssisse; pero lo mas probable es que Ulpiano
no pilense en este texto en un mandato interno, como prueba el
sigutente (D.15,4,1,4): sed et st servi chirographo subscripserit,
dominus tenetur quod 1ussu 17 : esto significa que el dowmunus, des-
pués de la firma del esclavo, declara un ““eudoko”, es decir, su
consentimiento respecto al tercero. De esta forma, creemos que
Ulpiano tendria presente en par. 3 un mandato al tercero !76 I<s-
téfano explica como se diferencia esto del 1ussusm, en escolio (6) a
Basilicos 8,18, Heimbach V1, suplemento de Zacarias, p. 253.

wn voule TaoTov etvat mept gmotéhespa xéhevaty Kat pavdd-
tov. &vda pev yap exfheusev 6 0eamatye, Odvatat 0 Keleus-
Beig w7 TAvpdoar TO wekevodev. Evda duyf evieAAopévoy
exetpede, ot Obvatar maparTeicdar TO @axTOY O TOV PavdATOYV
anuf Ockdpevog, et py xatd Tnv xadohov Tod pavdatoy [HuGy).

Una prueba de la no identidad inicial entre tussusn, mandatum
y ratithabitio nos la ofrece Justiniano en CJ 4,28,7:

Si filiusfamilias citra patris iussionem vel mandatum vel
voluntatem pecunias creditas acceperit, postea autem pater
ratum habuerit contractum, veterum ambiguitatem decidentes
! . B4

174. D.15,4,1,1: JTussum autem accipiendum est sive testalo sive quis sive
per epistulam sive verbis aut per nmuntium, stve specialiter in uno contracty
tisserit swve generaliter: et 1deo et si sic contestatus sit: 'Quod voles cum
Sticho servo meg negotium gere periculo meo’, vdetur ad omnia tussisse,
nisi certa lex aliquid prohibet.

175. Sobre la supuesta interpolacidon del texto, cfr. RaBeL, oc. c., p. 24,
n. 1, que rechaza como escasamente fundamentada.

176. Cir. RaBeL, 0. c, p. 24: se trata de un mandatum pecuniac creden-
dae que, segin la doctrina de Sabino, es un verdadero contrato.
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sancimus, quemadmodum, si ab initio voluntate patris vel
mandato filius familias pecuniam creditam accepisset, obnoxius
firmiter constituebatur, ita et si postea ratum pater habuerit
contractum, validum esse huiusmodi contractum, cum testimo-
nium paternum respuere satis iniquum est. necesse est enim
patris ratihabitionem, cum nostra novella lege et generalifer
omnis ratihabitio prorsus trahitur et confirmat ea ab initio quae
subsecuta sunt. et haec quidem de privatis hominibus sancienda
sunt. sin autem miles filius familias pecuniam creditam acce-
perit, sive sine mandato vel consensu vel voluntate vel rati-
habitione patris, stare oportet contractum, nulla differentia
introducenda, ob quam causam pecuniae creditae vel ubi con-
sumptae sunt. in pluribus enim iuris articulis filii familias
milites non absimi'es videntur hominibus qui sui iuris sunt, et
ex praesumptione omnis miles non credatur in aliud quic-

quam pecunias accipere et expendere nisl in causas castrense
(ano 530),

Una diferencia mas entre wussum y mandato es que el primero
es una autorizacion a un tercero para que realice negocios con un
subordinado in potestate, en tanto que el segundo es una orden
interna al hijo o esclavo para que realice negocios con terceras
personas. Esta asimilacion del wussum al mandatum ensancho el
campo de aplicacion de aquél; al principio se referia sdlo al mu-
tuo 177 el mandato contemplaria a los demas contratos y de aquel
derivaria la actio gquod wussu, que fue creada por el pretor con el
exclusivo fin de ampliar la responsabilidad del padre, por obligacio-
nes del hijo autorizadas con wussum, al campo de los contratos.

(i11) Tussum y ratthabitio.—Otra manifestacion del relajamien-
to de las formalidades del wussum se acredita por D.154,1,6, en
virtud del cual se equipara la ratthabitio a nuestra institucion (las
dos son esencialmente declaraciones de voluntad), es decir, se con-
sidera que la ratificacidon hecha por el jefe de la casa —e induda-
blemente comunicada al tercero— de la actividad contractual del
sometido vale lo mismo que un 1ussum preexistente:

Ulp. 29 ad ed.) St ratum habuerit quis quod servus eius
gesserit vel filius, quod wussu actio in eos datur.

Solazzi 178 estima que e] texto ha sido alterado, pues se habria

177. En contra, PERNICE, |. c.
178.  Sorazzi, 'Tussum’ ¢ "Ratthabitio” en SDHI 16 (1930), 272.
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anadido wvel fils y, siendo el sujeto de la primera oracion quis,
se ha modificado luego la forma correlativa eum por eos 1", Su-
primiendo estas alteraciones formales, dice Solazzi, el texto que-
daria de esta forma: ““si rafum habuerit quis quod servus eius ges-
serit, quod tussu actio tn eum daiur’ pero el jurista estaria en
contradiccion abierta con D.15,3,5,2.

En efecto, en este fragmento, Ulpiano, tomando como relacion
basica la compraventa, fija las diferencias existentes en su época
entre las acciones adyecticias, quod tussu, de in, rem verso y de
peculio :

(Ulp. 29 ad ed.): Quod servus domino emit, si quidem vo-
luntate eius emit, potest quod tussu agi: sin vero non ex vo-
luntate, st quidem dominus ratum habuerit vel alioquin rem
necessariam vel uiilem domino emit, de in rem verso actio
erit: 8t vero nihil eorum est, de peculio erit actio 189,

Iintre los dos fragmentos hay una visible contradiccion, pues
en uno de ellos se da la actio de n resm wverso cuando el dueho
hubiera ratificado el negocio celebrado sin su voluntas y, en el otro,
se da, por idéntica actitud, la actio gquod wssu. A nuestro modo
de ver, tiene razéon Solazzi®! cuando dice que en 1D.15,3,52 hay
un glosema desde st quidemn hasta vel aliogquin 132, pues la compra
ratificada esta normalmente mas proxima a la realizada ex wvolun-
tate domint que a la que no ha sido asi: por eso, la accién pro-
cedente es la aclio quod 1ussu ya que, en la época de Ulpiano
—autor de los pasajes—, el ntssum, que habia sido relajado, seria
wléntico a la wvoluntas.

Resta todavia otra cuestion que es la planteada por CJ 4,28,7 pr:

Si filius familias citra patris iussionem vel mandatum vel
voluntatem pecunias creditas acceperit, postea autem pater
ratum habuerit contractum, veterum ambiguitatem deciden-

179. V. sobre otras tipotésis interpolaciones y la critica respectiva,
SoLAzzi, 0. ¢, n. 3 y 4.

180. V. sobre las supuestas interpolaciones del texto, SoLazzi, o. c,
p. 271, n. 1-2.

181. O. c.,, p. 271.

182. SAuTEL, 0. c, p. 201, n. 1, estima interpolada i1gualmente la mencion
de la ratihabitio en el texto.
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tes sancimus, quemadmodum, si ab initio voluntate patris vel
mandato, filius familias pecunian creditam accepisset, obno-
xius firmiter constituebatur, ita et si postea ratum pater ha-
buerit contractum, validum esse huismodi contractum...

La expresion veterum ambiguitatem decidentes ha -suscitado di-
ficultades en su interpretacion. Sautel %% estima que las dudas las
tuvo la doctrina clasica; sin embargo, nosotros creemos que veteres
debian ser, en los escritos de los compiladores que aludian a wete-
rum ambiguitas, sobre todo los maestros postclasicos 184, Por eso
es muy posible que el antagonismo entre la ratihabitio 185 y el man-
datum vel conmsensus patris, en lo referente a las acciones adyec-
ticias, haya constituido una ambiguitas postclasica.

Hemos visto, entonces, una nueva prueba del relajamiento del
imessum  que lo hizo equiparar a la ratihabitio, quizas debido a las
estrechas relaciones entre esta institucion y el mandato, los cuales
aparccen equiparados en la expresion rafthabitio mandato compa-
ratur 185,

(iv) Tussum y delegatio.-—El 1mssium concurre también, pero
aqui fuera de las relaciones de potestas, en el supuesto de la dele-
gatio, la cual se funda normalmente en un 1ussumn del delegante
dirigido a la vez al delegado para que de (credend: o solvend:
causa) o prometa (novacion por cambio de acreedor) al delegatario
y a éste para que lo acepte. |

En el caso de que el wussum sea credendi o solvendr la delega-
cion no es abstracta, pues el delegado presta o paga un certum quc
el delegatario recibe como le delegante y ¢ste adquiere la condictio
contra el delegatario o se libera del pago. IEn cambio, s1 no ha
existido verdadero wussunt, la datio hecha por el delegado es valida,
pero no puede surgir un creditum a favor del delegante sino solo
a favor de quien realmente presto (delegado).

Si el wssum es promattend: lo que existe es una promesa esti-

183. O. c., p. 261, n. 1.
184. Cir. Sorazzr, o. c, p. 273—En ¢l mismo sentido, A. d'Ors, La

actitud legislativa del Emperador Justintano, en Miscellanea G. de Jerphanion |
(Roma 1947), p. 130 ss.

185. Sobre el término ratihabitio, v. recientemente M. KASER, Zur ju-
ristischen Ternunologie der Romer, en Studi Biondi 1, p. 132, n. 266.

186. SAuUTEL, 0. c., p. 261, n. 3. |
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pulatoria, que puede ser seguida luego por el cumplimiento como
datio. En este caso la promesa es abstracta, si bien, al ser nova-
toria, se refiere expresamente a un idem debitum y, en ese caso,
funciona como un modo de extinguir las obligaciones, aunque Ia
misma presencia del wssum le prive de abstraccion 187,

En todo caso, el empleo del término iussum a propésito de Ia
delegatio no se encuentra siempre en las fuentes en sentido abso-
lutamente riguroso, pues los juristas manejan este término un poco
indiferentemente 138 con mandatum, lo que quiza pudiera estar den-
tro de la Ilinea, vista en otras aplicaciones, de relajamiento de Ilas
formalidades del wussum, quizd por no concretarse a sometidos a
potestad 189,

(v) [ussum y auctoritas.—Fn un fragmento de Ulpiano donde,
sin embargo, se plantea y acepta una opinion de Casio, el fussum
parece delinearse segun un punto de vista especifico. Se trata de

1.29,2,25,4

Iussum eius, qui In potestate habet, non est simile tutoris
auctoritati, quae interponitur perfecto negotio, sed praecede-
re debet ut Cailus Cassius libro II iuris civilis seribi tet putat,
vel per internnutium fieri posse vel per zpistolam.

De acuerdo con este fragmento, el wussum se diferencia de la

187. Cfr. A. d’Ors, recension a W. ENDEMANN, Der Begriff der Dele-
gatio 1 klassischen romischen Recht (Marburg 1959), publicada en AHDE 29
(1959), 687-690. Esta diferenciacion en Ila operabilidad de la delegatio puede
verse también, por el mismo autor, en Elementos, p. 284 y 316.

188. Cir. A. d’Ors, recension citada: “Y no hay que olvidar que la
delegatio solvend: no exige uniussum conocido por el acreedor que cobra,
pues la solutio puede ser siempre realizada por un tercero.”

189. A. STEINWENTER, 0. c., dice que debe mirarse con cuidado toda
construccion del nwsum en el campo de la delegatio que tienda a traducirlo
por “autorizar”.—Hans U. HAEBERLIN, Die Kausalbeziehungen bes der de-
legatio, en SZ 74 (1957), 106-108, dice que el mandatum, si bien es produc-
tor de pretensiones obligatorias, por su naturaleza no es adecuado para
producir el cfecto propio de la delegatio y, ademas, el tussim, que es uni-
lateral y no bilateral como el mandato, no supone ninguna obligacién por
parte del que recibe la declaraciéon para la ejecucion de la delegatio. La
diferencia expresa entre ambos institutos parece contenerse en D.46,3,108,
donde se extiende al fussum la tcoria de la revocabilidad del mandato, si
bien el texto parece muy interpolado (cfr. HAEBERLIN. o. ¢, p. 107, n. 45).
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tutoris auctoritas por un requisito formal, ya que debe preceder al
negocio. Esto no quiere decir, visto desde cerca, que difiera sélo
por este requisito ¥ y que en todo lo demas pueda equipararse
con la auctorifas. IXs posible que esto fuera asi, pero también lo es
que, en el pensamiento del jurista, la falta de este requisito formal
en la auctoritas haria que fuera inatil un examen pormenorizado
de los otros requisitos distintivos 1®}, y esta quiza es la hipotesis
mas verosimil,

Posteriormente, es muy probable que los juristas hayan em-
pleado indiferentemente las ‘denominaciones sussum, voluntas vy
auctoritas 192 para referirse al consentimiento que el padre debia
prestar para el matrimonio de su hijo. Sin embargo, cuando éste
no respeta el luto que su novia debia guardar, debio de exigirse
el wussum expreso de su padre. Solo este debia ser suficiente para
‘“sanar”’ los efectos del acto, asumiendo asi la responsabilidad por
los efectos que el matrimonio podria indirectamente producir
respecto al pater familias y al patrimonio doméstico 193,

d) lussum y condictio.

El problema de la relacion entrc la condictio y las acciones
adyecticias es dificil de aclarar, como ha sido reconocido por la
doctrina tradicional 194, Hoy en dia, sin embargo, parece admitido
pacificamente que ni la condictio ni las acciones contractuales con-
currian con las acciones adyecticias contra el representado 19, []
motivo quiza derive de estimar que el wssum suponia la obligacion
directa del padre cuando se daba para obligaciones crediticias,

190. PERNICE, 0. c., parece estar en contra (p. 504).

191. Cir. CicogNa, o. c., p. 2-3.

192. E. VoOLTERRA, Quelques obscrvations sur le mariage des filii fami-
lias, en RIDA 1 (1948), 213 ss., y en Istituzion:, p. 653. Los textos perti-
nentes son principalmente I’'S 2,192, 1J 1,10,pr.

193. Sobre el tussum como elemento necesario para evitar las consecuen-
cias infamantes de la infracciéon del respeto al tempus elugend:, v. D.3,2,1,11
y D4,213 pr.

194. Sorazzi, Condictio ¢ azioni adicttizic, en RISG 49 (1911), 51-60 =
Seritts T (1955), 269-275.

195. KAasSgR, recension a Sorazzi, Scritts I, en S7 73 (1956), 422,
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mientras que, cuando se daba para un contrato, tenia lugar la ac-
cion pretoria quod 1ussu,

Como es sabido, la datio es el fundamento originario de la con-
dictio y, en la época clasica, no se refiere a un acto sino a un
resultado adquisitivo. Dare es, en Derecho romano clasico, un verbo
de resultado puesto que el que da convierte en propietario al que
recibe. Cuando la adquisicion que realiza el subordinado es lucra-
tiva no se precisa el consentimiento del titular de la potestaq, pero
en tanto pueda llevar consigo una obligacion, p. ej. y eventual-
mente, €l pago de las deudas de una herencia, se precisa ya el
wussum (Gayo, 2,87). De ahi que la datio hecha al hijo, con el
wssun de su padre, permite emplear contra este mismo la accion
crediticia civil, condictio, como expresa claramente 1D.15,4,5 pr.:

S1 dominus vel pater pecuniam mutuam accepturus iusse-
rit servo filiove numerari, nulla quaestio est, quin ipsi con-
dici possit: immo hoc casu de iussu actio non competit.

En efecto, si un padre o duefto que iban a recibir una cantidad
en préstamo hubiesen autorizado para que ésta se entregara a su hijo
o esclavo, no cabe duda de que se puede reclamar contra ellos
mediante la condictio, pues precisamente el texto refuerza este
pensamiento diciendo que en este caso no procede la actio quod
SUSSH.

Solazzi %% dice que en este supuesto ¢l padre no contrae el
préstamo por medio del hijo sino que, habiéndolo concluido él
mismo, delega en el hijo el cobro del dinero. Esta opinion no es
admisible, pues el padre no concluye el mutuo como si este fuera
un contrato consensual, sino que hasta que no reciba el dinero, es
decir, hasta que no haya datio, no hay obligacion de restituir, pues
el acuerdo de préstamo no tiene ningun valor 197,

196. O. c., p. 272.

197. Bortoruct, BIDR 28 (1915), 239, n. 1, dice que el texto esta in-
terpolado desde tmino hasta el final.—S. RiccoBoxo, Dal Diritto romano cit.
en Scritti 11, p. 399, lo considera también interpolado desde condici hasta el
final y restituye ast el eventual tenor clasico: quin ipst pecunia numcerata
wndeatur; et ideo hoc casu domunus wel pater creditae pecuniae obligatus,
mndetur. El fragmento, segun RiccoBoNo, representaria el resumen de una
quacstio tratada por Plaucio y glosada por Paulo. Lo prueba la frase nulla
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Icxisten mas textos en los que se da o parece darse la condictio
por un prestamo autorizado por el jefe de la casa. Asi tenemos
D.154,2,1, muy sugestivo, sobre todo por lo que puede tener de
destructivo de nuestra hipdtesis central, confirmada hasta el mo-
mento por la realidad de las fuentes:

Si lussu domini ancillae vel iussu patris filiae creditum
sit, danda est in eos quod i1ussu actio.

Se trataria de que, tanto el padre como el dueho, se obligan
por la actio quod wssu en un supuesto crediticio y, ademds, en el
unico caso en el que aparecen mujeres. Sin embargo, creemos que
es preciso distinguir respecto al verbo credere. su empleo como
verbo transitivo, es decir, referido a un aliquid, en el que se hace
siempre referencia al préstamo en sentido técnico, de su empleo
como verbo intransitivo en el que carece de sentido técnico y viene
a ser un equivalente de lo que en espafiol decimos con el verbo
“fiarse de”’, de modo que nuestro pasaje podria traducirse: ‘‘Si
con autorizacion del duefio o padre se ha fiado alguien de la esclava
o de la hija de famihia, sera procedente contra el jefe respectivo
la actio quod wussu.” Por lo demas, este sentido de credere no es
extrainio a los textos romanos: en efecto, D.14,3,5,10 (... plane si
adfirmaverit mihi recte wme, credere operariis suis, mon institoria,
sed ex locato tenebitur) lo utiliza asi, y quiza también D.14,3,17,4-5
(v. infra, en este mismo apartado). Igualmente D.3,3,45 pr.: ... re-
promattents er creditumn est, es decir, se trata de una estipulaciéon
procesal en la que no se exigen fiadores porque el estipulante se
f1a del promitente. Analogo sentido de credere puede verse en

quaestio cst, que proviene de éste y no de Plaucio, en donde se mantenia la
intencion de construir casos de adquisicion de la posesidn por medio de
otras personas y con efectos inmediatos. Riccobono supone que la definitiva
solucion de la quaestio debio ser afadida por Paulo con la afirmacion de
que la pecunmia consignada al esclavo o al hijo por orden del gue tiene la
potestad se debia de entender fradifa a él directamente cuando asumia la
obligacidén de mutuo. La consecuencia de que no procedia la actio quod fussu
deriva probablemente del ejemplar compendiado; y era destinada quizd a
contrastar la decision del Plaucio. En todo caso, para Riccobono la locuion
de wussu-competit es compilatoria. A nuestro modo de ver, estos argumentos
no son validos y el texto es perfectamnte clasico.
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D.15,4,2 pr.. S1 tutoris wssu servo pupth creditum s, puto, si
ex utilitate pupills fuerit creditum, in puptllum esse dandan actio-
nem ‘quod wussit tutor’. En este fragmento juegan el ussum y la
auctoritas del tutor y se expresa que si con la autorizacion del
tutor ““se ha hado” (ha contratado) alguien del esclavo del pupilo,
Paulo dice que debe darse una especie de la actio quod wussu (quod
wssit tutor) si el servus ha producido alguna utilidad en el patri-
monio del pupilo.

Otro texto que supone una obligacion directa del jefe es D.15,4,3,
que trata de un supuesto de préstamo a un esclavo del duefio que
éste ha autorizado:

Dominum, qui iussit semissibus usuris servo suo pecuniam
mutuam credi, hactenus teneri quatenus iussit: nec pignoris
obligationem locum habere in his praediis, quae servus non
ex voluntate domini obligavit.

[La actio quod wussu no se menciona porque evidentemente el
duefio se habia obligado directamente por la condictio.

También opera el tussuin a efectos de excluir la excepcion del
SC Macedoniano, de modo que si1 el padre ha dado su autorizacion
para que el hijo reciba dinero en préstamo se obliga directamente
mediante la condictro, aun después de la prohibicion de prestar
dinero a los hijos de familia 198

Un texto de Juliano nos dice que el SC es aplicable también a
los nietos del pater aun cuando el tussum cxistente proviniera del
padre de éstos que era un filius y, por tanto, no podia dar un
wussum con validez. El resultado es que el prestamo del nicto se
hizo contra la prohibicion del SC Macedoniano: D.14,6,14:

Filium habeo et ex eo nepotem: nepoti meo creditum est
iussu patris eius: quaesitum est, an contra senatus consul-
tum fieret. dixi1, etiamsi verbis senatus consulti fill1 contine-
rentur, tamen et In persona nepotis idem servari debere:
iussum autem huius patris non efficere, quo minus contra se-

L — il

198. La fecha del SC Macedoniano parcce que debe situarse en la época
del Emperador Claudio, cuando Vespasiano —luego IKmperador— era con-
sul; cfr. en este sentido, David Dause, Did Macedo murder his father? en

SZ 65 (1947), 308 ss.
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natus consultum creditum existimaretur, cum ipse in ea cau-
sa esset, ut pecuniam mutuam invito patre suo accipere non
possit.

Igualmente, a efectos de la exclusion, se equipara aqui el 1ussum
a la ratihabitio (Ulp., D.14,6,7,15) y al mandato (Paul., D.14,6,16).

IEn cambio, en D.14,6,12, se contempla un caso en el que Ia
simple concurrencia de la scientia no se equipara al tussumi

Si tantum sciente patre creditum sit filio, dicendum est
cessare senatus consultum. sed si iusserit pater filio credi.
deinde ignorante creditore mutaverit voluntatem, locus sena.

tus consulto non erit, quoniam initium contractus spectandum
est (Paul, 30 ad ed.) 199, .

Un pasaje estrechamente conexo con los anteriores es Jul,
D.12,1,29, donde se dice que, st un duefio tuviese a un esclavo como
factor, puede demandarsele por la condictio como st hubiera contra-
tado con la autorizacion de aquella persona que lo habia praepositus:

S1 institorem servum dominus habuernit, posse dici Iulia-
nus ait etiam ei condici posse, quasi iussu eius contrahatur,
a quo praepositus sit,

El texto suele estimarse alterado 2%°, Sin embargo, no creemos
que la condictio que menciona sea la condictio generalis justinianea
pues, como hemos dicho en otras ocasiones, es muy dificil pensar
que los compiladores atribuyeran a Juliano sus propias ildeas, aun-
que es postible que haya algun desarreglo de forma.

La opinion de Juliano produciria el efecto de reputar la prae-
positio como una especie de 1ussuin genérico. En verdad, tal con-
figuracion es indicio de una tendencia amplificadora que se da en
el jurista de mas altura pero que lleva en sus ideas el inicio de la
decadencia junisprudencial. La praepositio implicaria para é] un
wssum generalizado, tacito, a efectos de aplicar la condictio, aun-
que siempre dentro de los limites de la praepositio. Dentro de esta

199. La ultima parte del texto, quaniam-i. f., debe de ser interpolada.
200. Riccosono, o. c., p. 398, que emite su hipotesis en base a la men-
cion repetida del dici Imhanus ait. Igualmente SoLazzi, o. ¢, p. 274 s.
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linea parece ser distinto el criterio de Ulp., D.14,3,5,15 (v. infra
§ 3, 3 y 6): supuesto de aceptacion de arras por un esclavo institor;
st hubtese existido tussuni, procederia la condictio directa contra
el principal cuando se hubiera cumplido el contrato; el texto ulpia-
neo, en cambio, no asimila praepositio a tussuin genérico y por eso
no da la condictio directa.

A pesar de la autoridad de Juliano, no estimamos que esta
opimion fuera general sino que, por el contrario, debio ser aislada,
no solo en desacuerdo con otros textos del mismo jurista sino
tamb:én no admitida por los posteriores que, como muestra el ana-
lisis de las relaciones hasicas que se hace infra, dieron siempre
como adyecticias las acciones contractuales perfectamente diferen-
ciadas de la condictio. Este reconocimiento de la pracpositio como
una especie de 1ussum tacito creemos que no podria darse puesto
que la autorizacion se hace siempre a una persona determinada,
que es su destinatario, en tanto que aqui es genérica por su misma
forma de constar normalmente en un cartel escrito a la puerta
de la tienda. Ademas, las acciones exercitoria e institoria se pro-
metian en cdictos distintos del de la actio quod wussit y las formulas
de aquellas no contemplaban tampoco un wussum: sino una prae-
positio, y desde este punto de vista se distinguen netamente de la
formula de la actio quod 1ussu 201,

Xl texto (y no solo por que esta en el hbro 12) quiza se refi-
riera a un nutuo: Mitteis 292 alude a una posible conexidon con el
pasaje anteriormente visto (D.154,5 pr.) tomado del propio libro 4
ad Plautium; pero esto, como dice Solazzi 2%, quiza no es mas que
una hipotesis, también asumida por Costa 204,

Segun Justimiano, en Instituciones 4,7,8 la condictio serviria
para reclamar cualquier decuda contraida por el hijo o esclavo con
el wssum del padre o duefio o cualquier deuda que les hubiera
enriquecido :

Illud in summa admonendi sumus id, quod iussu patris
dominive contractum fuerit quodque in rem eius versum fue-

201, HuveLiN, Etudes cit., p. 181.
202. O. c., p. 170.

203. O. c., p. 270.

204. Le aziom cit., p. 52.
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rit, directo quoque posse a patre dominove condici, tamquam
si principaliter cum ipso negotium gestum esset. ei quoque,
qui vel exercitoria vel institoria actione tenetur, directo posse
condici placet, quia huilus quoque iussu contractum intelle-
gitur.

Ahora bien, la condictio que menciona el texto es la condictio
generalis justinianea, es decir, aquel tipo de condictio 205 conver-
tida en accion general contra el enriquecimiento injusto (aparte
siempre Ja del mutuo que ahora se considera *““contractual’”) 206,

Solazzi 207 alude aan a otro fragmento que contiene una con-
dictio que concurre con otras acciones adyecticias. Se trata de

D.14,3,174 vy 5:

Proculus ait, si denuntiavero tibi, ne servo a me praepo-
sito crederes, exceptionem dandam: ’si ille i1lli non denuntia-
verit, ne ille servo crederet’, sed si ex ec contractu peculium
habeat aut in rem meam versum sit nec velim quo locupletior
sim solvere, replicari de dolo malo oportet. nam videri me
dolum malum facere, qui ex aliena iactura lucrum quaeram.
(5) ex hac causa etiam condici posse verum est. (Paul., 30

ad ed.).

El texto habla de un principal que limita la praepositio de su
esclavo institor, notificando a un tercero que no contrate con él
(credere — fharse) pues, en ese caso, no se haria responsable por
la actio institoria, pudiendo neutralizar la reclamacion del tercero
mediante la excepcion que cita el fragmento. Pero, afiade el ju-
rista, si el esclavo tuviera un peculio o si hubiese recertido el
resultado del negocio en el patrimonio del duefio, el tercero po-
dra introducir la raphca de dolo frente a la excepcion del duefio
del esclavo y, de esta forma, aunque se niega la accidn institoria,
permanece la posibilidad de reclamar de peculio. El paragrafo 5
admite que, en esc caso, puede ser demandado el principal me-
diante la condictio.

A nuestro modo de ver, son compilatorias las expresiones ex

205. Interpolada por Justiniano en C.5,3,15,1 del afio 319 = C. Th. 3,52,1.
206. A. Dp'ors, Creditum en AHDE 33 (1963), 364.
207. O. c., p. 269.
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eo contractu 208 la frase nec velim-solvere, que trata del enriqueci-
miento injusto de los justinianeos que da lugar a la condictio 29, y
también desde mam hasta quaeram, que no es mas que una expli-
cacion afladida de por qué hay dolo malo. Ademas, el altimo frag-
mento hace referencia a la condictio gemeralis justinianea 210,
Como colofon, juzgamos inadmisibles las conclusiones sacadas
por Solazzi 2!l en el sentido de dudar del caracter clasico de la
norma de concurrencia de la condictio con las acciones adyecticias.
L.os textos que €l habia estudiado al respecto (D.15,4,5 pr.,;
D.r2,1.29; D.14,3,17,4-5 y 1J.4,7,8) contemplan verdaderamente la
condictio, pero no creemos que se trate de la recien creada con-
dictto generalis sino de la comdictio ca wmattuo, con la excepcion,
por lo demas natural, de 1J.4,7,8 que debia contemplar la nueva
institucton. Ante las conclusiones de Solazzi podriamos preguntar-
nos ;por qué razon la condictio en la que €l piensa solo se inter-
pola en los textos de mutuo? La razon creemos que radica en que
cuando el 1ussum se ha notificado a un tercero para que preste a
un sometido, el bens se obliga directamente mediante la accion
civil crediticia y no con la acciéon pretoria quod 1ussu, como nos

dice claramente D.154,5 pr. (... wtmano hoc casu de, wssu actio non
competit).

ey Tussum y societas.

El 1ussumn tiene 1déntica operabilidad que en la condictio en el
contrato de sociedad (v. la responsabilidad adyecticia del contrato
de sociedad en § 3, 4). Esta funcion se acredita por unos pocos
textos : Ulp., D.17,2,63,2, aunque no se rehera a la concesion Ide
una accion concreta, sin embargo habla de un wussum del padre o
duefio para contraer la sociedad (si wmssu eorumm societas contracta
sit) y lo mismo en lo referente al wussum para disolverla (Pomp.,
D.17,2,18: si wbeatur a dowuno servus abire a societate). Pero el
texto verdaderamente significativo es Lab., D.17,2,84:

208. Sorazzi, o. c., p. 272 s.
209. A. D'ors, Creditum 3 Contractus en AHDE 26 (1956), 194.
210. Gay, In rem verswom cit, p. 255.

211. Sorazzi, o. c., p. 269. En p. 270 habla el mismo autor de la inter-
nolacion de la condictio recién creada.



432 Emailio Valino

Quotiens iussu alicuius vel cum filio eius vel cum extra-
neo societas coitur, directo cum illius persona agi posse, cuius
persona in contrahenda societate spectata sit.

El texto ha dado lugar a una copiosisima literatura y, a pesar
de todo, sigue pareciendo oscuro. Resumiremos, en primer lugar,
las distintas opiniones que sobre él se han dado.

Mitteis 212 consideraba que la accion que se daba directamente
era la actio pro socio. Por lo demas, creia inverosimil que Javoleno
y, desde luego, Labedn atribuyeran una accion directa contra el
wbens al socio del extrafio. Lo reconstruia de esta forma:

Quotiens iussu patris cum: filio societas coitur, directo cum
patre agl posse, cuius persona in contrahenda societate spec-
tata sit.

Cicogna 21¥ dice que el pater famitlias se obligaria directamente
en dos supuestos: en el caso de mutuo, cuando hubiera notificado
su iussum, y en el caso de una sociedad. Segiin él, 13 justificacion
de la obligacion directa producida por el iussummn se basa en las
palabras cutus persona in comtrahenda societate spectatg sit, pues
harian prevalecer la consideracion de la persona del pater. “El que
cclebra un contrato de sociedad con e] hijo lo hace esencialmente
en vista del padre, es decir, no como ocurre en los otros contratos
en general que se hacen en funcidén del padre y al mismo tiempo
del hijo.”

Riccobono 214 dice que Mitteis reconstruye el texto de una ma-
nera 1mposible, al haber dejado intacta la frase diwrecto cum patre
ag: posse que €l estima como un indicio de la reforma justinianea
en orden a la recepcion del principio de la representacion directa,
que se plasmaria en la atribucion al tercero de una accion directa
contra el padre por el negocio contraido por el hijo. “La extension,
por lo demas, de la maxima al supuesto de un negocio concluido
por el tercero con una persona extrafa tussu alicuius constituye

212. 1.. Mrrmers, en lfahrb. f. die Dogmatik 39 (1898), 153 ss., citado
por SOLAzZI, o. c¢., (en Scrith), p. 269, n. 2.

213. CicogNa, o. c., p. 12.
214. S. RiccoBoNoO, 0. c., p. 398 (de Scrittr).
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ya la mas amplia recepcion, en contraste con el Derecho clasico,

del principio de la representacion directa. puesto que el texto de-

clara, en definitiva, que el sujeto de la obligacion es siempre el que

da el wssum para contratar, quienquiera (ue éste sea’ 213,
Riccobono reconstruye asi el texto:

Quotiens 1ussu patrie cum filio eius societates coitur, in
solidum praetor I1n patrem actionem dat, cuius persona in
contrahenda societate spectata sit.

apoyandose en Gayo 4.70.

Solazzi ha escrito tambien en diversas ocasiones sobre el tex-
10 218 pero en 1955 le dedicd una ampha nota en la que pretende
superar las posiciones de Nlitteis v Riccobono. Respecto al criterio
del primero. dice que ha -huscado la razon y no la ha encontrado
de por que. desde epoca de Javoleno o quiza de Labedn, se habria
admitido la representacion directa mediante el hijo en el contrato
de sociedad, y por ello se pregunta si el spectare patris personam
in contralicnda societate no significa querer hacerse socio del padre
aunque el patrimomo socilal sea I(Iet(mtad(:} y admmstrado por el
hijo. Con la respuesta afirmativa ocurriria que el hijo representab
de un modo estable a su padre en la sociedad: por decirlo asi, seria
el testaferro del padre; y no habria necesidad de eliminar las pala-
bras vel cum extraneo en cuanto que el caso y su solucidn eran
mdependientes de toda relacion de potestad. Por el contrario, el
escolio 1 de Basilicos 12,1,82 argumenta en favor de su interpre-
tacion: es cilerto, dice el escoliasta, que procede la accion directa v
no la actio quod wssy porque el jurisconsulto situé junto al hijo
al extrano, respecto a quten seria absurdo admitir una accion ad-
yecticta 217,

Se pregunta Solazzi, respecto a los argumentos de Riccobono,
s1 es totalmente seguro que la motivacion de D.17,2.84 coincidiera
con la de Gayo 4,70. Y dice que ¢l subjuntivo spectata sit deberiz

querer dec.r quc la persona spectata puede ser tanto la del padre

215. Riccoseno, L c.

216. En RISG 49 (1911), 33; en SDHI 21 (1953), 306 ss.; en IVRA
8 (1957), 544. ‘

217. Sorazzi, La societa col-servo en SDHIT 21 (1935), 306 ss.

29



434 Emiio Valino

como la del hiyjo, mentras Gayo afirma que la fides mas seguida.
cs stempre la del padre. Por tanto, es dudoso que las locuciones
fidem sequi y personam spectare sean sindnimas. “Si presto dinero
a Sempronio y exijo la fidciussio de Ticio se dira de mi que Tifii.
fidenm. sequor pero no se podra negar que el mutuo ha sido con-

’

traido con Sempromo.” Esta afirmacidon no nos parece, sin em-
bargo, del tcdo exacta porque credere = fidem sequi. La persona
spectata por el acreedor, continta Solazzi 213, es el contrayente
deudor ; la fides considerada puede ser la de un extrafio il contrato.
Resumiendo, quien acepte la tests de Riccobono debera volver a
hjar de una forma nueva y diferente la motivacion de D.17,2,84.
Solazzi dice no tener nada que anadir a la explicacion dada hace
cuarenta y cuatro anos ¥ y que hahia satisfecho a Mandry. Sin
embargo, ahora no considera genuino vel cum cxtranco y se plan-
tea el problema de si la mencion del extrano fue anadida por Tri-
bomano o bien ocupd el lugar de servove, Iin todo caso, 1a inter-
polacion habria sido mtroducida para sancionar el principio de la
representacion directa. ] eres que, en la version de Riccobono es
superfluo y que Mitteis omitia, podria quedar mejor, termina So-
lazzi, como filio servove eius, pues es probahle que ¢l pasaje con-
templara la sociedad contraida con un esclavo 229,

No nos parece aanusible la timida hipotesis de Solazzi sobre la.
sustitucion de wel cum extraweo por servore: en efecto, el texto no
nombra, en modo alguno, al esclavo, y quiza sea excesivo pensar
que los compiladores habrian suprimido esta mencion, No podemos
entrar, sin embargo, en el problema de st la sociedad podia con-

traerse o no con el esclavo 22!,

218. En RISG ait, p. 53
219. L. c. supra.

220. L. c.
221. 'En sentido afirmativo se pronuncia, probablemente con razén, So-

LAazzI1, 1. c., donde invoca, ademas de D.17,248, también Paul, 1.16,2,9 pr.:
Pomp., D.17,2)18; Ulp., D.17258,3 y Ulp., D.17,2,63,2, textos que, excepto.
D.17,2,84, se refieren a una socictas cum servo contracta—Sorprende que
ARANGIO, en una monografia sobre la sociedad (La Socieia in Diritti romano
Napolh, reimpr. 1963) no toque este tema ni comente ninguno de los cinco.
textos supra citados.—]. BaronN, en Krit. Vierteljahresschrf. . Gesctzg. u.
Rechtswas. 24, p. 42 ss. (ait. Por SoLazzi, o. c., p. 273, n. 17) dice que por:
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A nuestro modo de ver, el tussumn  de que habla el texto no es
de contraer, sino que la sociedad se habria constitu:do ya por la
copropiedad, que seria, naturalmente, con el padre. Y la expresa
autorizacion de ¢ste se ha hecho para que el hijo pudiera deter-
minar el régimen juridico de la copropiedad que é] ha obtenido.
No se trata entonces de un tussum para contraer la sociedad y
tampoco de que pensemos que D.17,2,84 contemplaba un caso de
communio ncidens o soctetas re contracta, que Arang.o 222 consi-
dera invencion postclasica, sino que creemos que csta sociedad tiene
elementos que dependen de la copropiedad y por eso nuestro texto
se referiria a una societas nacida re ¢t consensu. En efecto, en un
princip:o éste seria el tipo origimario de sociedad producida por
el hecho de la puesta en comun de los bienes, sin que con ello
pretendamos decir que no se diera un momento consensual, y es
probable que Labedon todavia pensara en estos términos. Es claro
que la constitucion de sociedad supone en principio un acto adqui-
sittivo y ¢l demandar directamente al padre seria el lado negativo
de la adquisicion, de modo analogo a lo que ocurria respecto a la
adquisicion de la herencia por los sometidos.

[La accion directa se da contra el padre, en la medi'da en que
éste se ha convertido también en propietario-socio por el hecho de
adquirir los bienes. L] texto es claro en lo que se refiere a la con-
cesion de una actio pro socio contra aquella persona en la que se
piensa al celebrar el contrato de sociedad y la accion no se da
adyecticiamente sino que, por el contrario, se otorga directamente
contra e] padre pues el texto habla de directo, lo que significa que
no hay transposicion de personas. EEn cambio, s1 no se hubtera dado
la circunstancia de convertir al padre en copropietario por no haber
mediado el ussum de éste, la actio pro socio no se daria directa-
mente sino cubierta por la actio de peculio.

la naturaleza personahsima der contrato de sociedad seria imposible con-
cluirlo por medio de representantes y esto solo podria hacerse recurriendo

al concepto de iussum. En idéntico sentido de la exclusion se manifiesta
GaY. In rem wersum, p. 222,

222. 0. c¢. en nota anterior, p. 57-60.
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f) Edicto y formula de la actio quod 1ussu.

En Ulpiano encontramos el comentario de las primeras palabras
de esta clausula: Quod 1ussu eius cuius 1n potestate erit, y el final
deriva de Gayo 4,70 mncgotium gestum crit, i solidum udiciom
dabo 223,

La formula dehia modelarse exactamente sobre la de la accion
directa y debhio de tener aproximadamente este tenor: quod 1ussi
NiNi AsAs Caio, cum is in potestate NiNi ecsset. togam vendidit,
g.d.r.a., guidquid ob eam rem Gawm filim A°A° d.f.o. ex fide
bona, ctus NmNm patrem AoAo c.s.nn.a.

Lo importante en la tormula debia ser senalar que Cayo estaba
bajo la potestad de NsNs al concluirse el negocio. LLa demostratio
debia ser sicmpre necesaria para contener el {ussum. a cuya exis-

tencia estaba subordinado el ejercicio de la actio quod iussi 224,

(Contintia en AHDE 38 [1968])
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223. LENEL. EP, p. 277.
224, L.ENEL, o. c., p. 278.



