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D. 4,3,5 (ULP. 11 AD ED.): A PROPOSITO DE LA RESPONSABILIDAD
SUBSIDIARIA POR DOLO

SUMARIO.- I) Descripcion del supuesto de hecho; Il) La interpretacion jurispru-
dencial de la cldusula si alia actio non erit; IlI) Subsidiariedad e insolvencia. La
polémica sobre la clasicidad de D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.).

El texto que va a ocupar nuestra atencion a lo largo de las siguientes paginas
es un fragmento de los comentarios ad edictum de Ulpiano: D. 4,3,5 (Ulp.11 ad ed.).
En nuestra opinén dicho texto plantea varias y muy interesantes cuestiones sobre las
que aqui expresaremos nuestro punto de vista. Su tenor es el siguiente:

Ideoque si quis pupillus a Titio, tutore auctore conludente, cir-
cumscriptus sit, non debere eum de dolo actionem adversus
Titium habere, cum habeat tutelae actionem, per quam conse-
qguatur quod sua intersit. plane si tutor solvendo non sit, dicen-
dum erit de dolo actionem dari ei.

) DESCRIPCION DEL SUPUESTO DE HECHO

En D. 43,5 (Ulp. 11 ad ed.), Ulpiano mantiene que, cuando un pupilo es
engafiado por un tercero y en ese engafio interviene el tutor de una manera activa
(tutore auctore conludente), el Pretor no debe conceder la actio de dolo contra el ter-
cero, sino dar la actio tutelae frente al tutor'. Ahora bien, tal principio tiene una
excepcién cuando el tutor resulta ser insolvente (si tutor solvente non sit), caso en el
cual procederia la accién de dolo contra el tercero.

En primer lugar, hay que resaltar como son dos personas, el tercero y el tutor,
quienes de comun acuerdo actian de forma fraudulenta para perjudicar al pupilo. El
acto de fraude es tinico, aunque sus autores son dos. Por tanto, el pupilo tendra dere-
cho a un unico resarcimiento, bien del tutor bien del tercero. También conviene pres-
tar atencion al hecho de que el tutor no se limita a tener conocimiento del acto frau-
dulento y consentirlo, sino que interviene activamente, lo cual viene a aumentar su
responsabilidad patrimonial.

La definicién clésica de dolo la encontramos en D. 4,3,1,2 (Ulp. 11 ad ed.),
donde se recoge la opinion de Servio y de Labedn. Segtin el primero, el dolo consis-
tia fundamentalmente en una simulacién. Sin embargo, para Labeén el dolo tenfa un
cardcter més amplio, yendo mas alld de la mera simulacién que por si sola no impli-
caba necesariamente engafio. A su juicio, el dolo consistia en el empleo de cualquier
tipo de malicia, maquinacién o engafio con el fin de defraudar a alguna persona apro-
vechdndose de su ignorancia. Esta es también la definiciéon que Ulpiano considera
como més correcta’.

' M. BRUTTL, La problematica del dolo processuale nell’ esperienza romana I (Milano 1973) p. 261
. 83 destaca cémo el término conludere se emplea en D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) en el sentido de acuerdo
fraudulento, realizado al margen del marco procesal.

2 Betancourt subraya como Labe6n y Ulpiano atienden fundamentalmente al efecto del dolo, esto es,
al engafio resultante, mientras que C. Aquilio Galo y Servio Sulpicio Rufo centran su atencién sobre el
acto de simulacion. Cfr. F. BETANCOURT, La “stipulatio indicialis de dolo” en el Derecho Romano cld-
sico, en AHDE,49 (1979), p. 165 n. 1. Sobre el concepto ciceroniano de dolo, cfr. A. WATSON, “Actio de
dolo” and “actiones in factum”, en SZ. 78 (1961) p. 392s.
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Dolum malum Servius quidem ita definiit machinationem quan-
dam alterius decipiendi causa, cum aliud simulatur et aliud
agitur. Labeo autem posse et sine simulatione id agi, ut quis cir-
cumveniatur: posse et sine dolo malo aliud agi, aliud simulari,
sicuti faciunt, qui per eiusmodi dissimulationem deserviant et
tuentur vel sua vel aliena: itaque ipse sic definiit dolum malum
esse omnem calliditatem fallaciam machinationem ad circum-
veniendum fallendum decipendum alterum adhibitam.

Es interesante resaltar como estos juristas hablan en todo momento del lla-
mado “dolo malo”, el cual debia distinguirse del “dolo bueno™. El mismo Ulpiano
nos informa de cémo ya desde antiguo se diferenciaba entre uno y otro, y de cémo
el Pretor también recogio tal diferencia en su edicto. El jurista se estd refiriendo en
el fragmento al edicto de dolo introducido gracias a la doctrina de C. Aquilio Galo
en el s. I a.C. y por medio del cual se habria creado la accién de dolo*. Segiin
Ulpiano, este edicto fue dado contra aquellos que maliciosamente habian causado
alglin perjuicio a otro para que a los astutos no les aprovechara su engafio ni a los
ingenuos les perjudicara su simplicidad. Como vemos son razones de equidad las que
inspiran este edicto, que pretende ante todo restablecer el equilibrio de intereses, alte-
rado por la actuacién dolosa (D. 4,3,1 pr. /Ulp. 11 ad ed./).

Hoc edicto praetor adversus varios et dolosos, quis aliis offue-
runt calliditate quandam, subvenit, ne vel illis malitia sua sit
lucrosa vel istis simplicitas damnosa.

Por otro lado hay que decir que, en segundo lugar, el texto recoge una expre-
sion del principio de subsidiariedad de la accion de dolo, al establecer que no pueda
demandarse al tercero con dicha accion si fuera posible actuar contra el tutor con la
actio tutelae. El cardcter subsidiario de la accién de dolo aparece ya recogido en el
edicto de C. Aquilio Galo, si bien su alcance, como veremos, puede ser discutible.
Segun Ulpiano (D. 4,3,1,1 /Ulp. 11 ad ed./), el Pretor darfa accién cuando alguien
hubiera actuado con dolo malo, siempre y cuando no hubiera otra accién y pareciera
haber justa causa:

3 D. 4,3,1,3 (Ulp. 11 ad ed.): Non fuit autem praetor contentus dolum dicere, sed adiecit malum, quo-
niam veteres dolum etiam bonum dicebant et pro sollertia hoc nomen accipiebant, maxime si adversus
hostem latronemve quis machinetur. - Sobre la distincién entre dolo bueno y dolo malo, cfr. E. CARCA-
TERRA, “Dolus bonus”/"dolus malus”. Esegesi di D. 4,3,1,2-3 (Napoli 1970) p. 23ss.

4 Segin BETANCOURT, La “stipulatio iudicialis de dolo” en el Derecho Romano cldsico, en AHDE.
49 (1979) p. 165 y n. 3, la actio de dolo (accion penal subsidiaria dada por el valor del perjuicio sufrido)
no es La “stipulatio iudicialis de dolo” en el Derecho Romano cldsico, en AHDE. 49 (1979) es clasica, a
pesar de aparecer recogida en D. 44,7,35 pr. (Paul. 1 ad ed.) o en D. 46,3,95,1 (Pap. 28 quaest.). En opi-
nién de A. d’Ors, la denominacién actio “doli” no corresponde al periodo cldsico, siendo su forma mads
antigua la de actio de dolo et fraude. Cfr. A. D’ORS, Derecho Privado Romano. 9. ed. (Pamplona 1997) p.
436. Ademas de su subsidiariedad, Kaser destaca de la accién de dolo su naturaleza de accién arbitraria y
penal. Cfr. M. KASER, Romisches Privatrecht. 16. Aufl. (Miinchen 1992) p. 56. Sobre el cardcter arbitra-
rio de la accién de dolo también coincide G.I. LUZZATTO, s.v. dolo (dir. rom.), en ED. X111, p. 715, donde
resalta como la accién de dolo perseguia la restitucion del objeto y el resarcimiento del dafio causado.
También destaca el autor su carédcter infamante, subsidiario y personal. Sélamente podia ejercitarla la vic-
tima del dolo y sélo estaba legitimado pasivamente el autor del acto fraudulento. Debido a su naturaleza
penal, era intransmisible pasivamente y debia ejercitarse en el plazo mdximo de un afio, transcurrido el cual
el pretor s6lo concedia una accién in factum in simplum. Cfr. a propésito de la clasicidad de la accién de
dolo y de las posibles interpolaciones que pudieron sufrir los textos referidos a ella, Index Interp. s.1.
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Verba autem edicti talia sunt: “Quae dolo malo facta esse
dicentur, si de his rebus alia actio non erit et iusta causa esse
videbitur, iudicium dabo”.

Dos eran los requisitos, pues, que, en principio, debian darse para que el
Pretor concediera la accion de dolo. El primero, el de la inexistencia de otra accién,
es el que mads atencién ha recibido por parte de la doctrina; sin embargo, el segun-
do, la presencia de una iusta causa, casi no ha merecido interés para esa misma
doctrina, aunque su importancia es la misma. De su formulacion llama la atencion,
en primer lugar, el empleo del verbo video respecto a la existencia o no de justa
causa, verbo que no se emplea en relacion con el primer requisito. A nuestro modo
de ver esto se debe a que el Pretor causae cognitio no entraba en el fondo del asun-
to y solo podia determinar con base en apariencias si concurria 0 no una justa
causa. Mientras que, cuando se trataba de la posibilidad de ejercitar otra accién, el
Pretor no se valia ya de apariencias, pues dicha cuestion entraba plenamente en el
ambito de su jurisdiccion y, por lo tanto, podia conocer perfectamente si existia o
no esa otra accion.

La exigencia de justa causa es una prueba més del espiritu de equidad que
subyace en este edicto. No sélo era necesario que no hubiera ninguna otra accién o
recurso sino que ademas de ello se requeria que la solicitud de la accién de dolo se
amparase bajo los indicios de existencia de alguna causa justa, la cual debia com-
probarse causae cognitio’.

Por tltimo, hay que decir que D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) concluye con una limi-
tacion de la interpretacion anterior, ya que se admite el recurso a la actio doli, inclu-
so cuando hubiera otra accién contra un tercero, siempre y cuando el demando con
ella fuera insolvente. De esa manera se intenta proteger los intereses de la victima del
dolo que, al ejercitar la accion de tutela frente a un insolvente, veria frustrada su posi-
bilidad de resarcimiento.

1) INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LA CLAUSULA SI ALIA
ACTIO NON ERIT

Respecto del primer requisito cabe decir que el edicto sélo hablaba de la exis-
tencia de otra accidén y no de cualquier otro recurso jurisdiccional. Ahora bien, la
Jurisprudencia posterior interpreté ese término ampliamente, reforzando asi el caréc-
ter subsidiario de la accion de dolo (D. 4,3,1,4 /Ulp. 11 ad ed./). En efecto, para

3> En opinién de B. ALBANESE, La sussidiarieta dell’ " a. de dolo”, en Annali del Seminario giuri-
dico della Universita di Palermo 28 (1961) p. 179-181 las averiguaciones sobre la inexistencia de otra
accion tenfan cardcter preliminar, necesario y preclusivo, pero no eran suficientes. Si causae cognitio se
descubria la posibilidad de recurrir a alguna alig actio ya no se pasarfa a ver si concurria o no una justa
causa.
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Ulpiano por “accion” debia entenderse tanto las civiles como las honorarias®. Pedio,
en sus comentarios al edicto, consideraba que la actio de dolo debia denegarse, no
s6lo cuando hubiera otra accidn, sino también cuando hubiese un interdicto o una
excepciodn. Por su parte, Pomponio incluia la existencia de una estipulacion entre las
circunstancias preclusivas para el ejercicio de la accion de dolo. Ahora bien, esta
apreciacién de Pomponio puede deducirse también del pensamiento de Ulpiano, ya
que estd claro que las estipulaciones eran fuentes de obligaciones y que, si no se
cumplian, el Pretor concederia una actio ex stipulatu.

Ait praetor: “si de his rebus alia actio non erit”. merito prae-
tor ita demum hanc actionem pollicetur; si alia non sit, quoniam
famosa actio non temere debuit a praetore decerni, si sit civilis
vel honoraria, qua possit experiri: usque adeo, ut et Pedius
libro octavo scribit, etiamsi interdictum sit quo quis experiri,
vel exceptio qua se tenueri possit, cessare hoc edictum. idem
Pomponius libro vicensimo octavo, et adicit: et si stipulatione
tutus sit quis, eum actionem de dolo habere non posse, ut puta
si de dolo stipulatum sit.

Tampoco debia concederse la accion de dolo, segtin Labedn, cuando era posi-
ble obtener la restitutio in integrum. Igualmente deberia rechazarse la accion de dolo
cuando la accién principal no podia ejercitarse ya por haber trasncurrido los plazos
de prescripcién, salvo si ello habia tenido lugar debido a una actuacion dolosa (D.
4,3,1,6 /Ulp. 11 ad ed./). De la misma manera, cuando la obligacion principal se

6 Asi, por ejemplo, no se concedia cuando se disponfa de la accion de tutela (D. 4,3,5 /Ulp. 11 ad ed./),
de la accién de deposito (D. 16,3,1,16 /Ulp. 30 ad ed./), o bien una accién popular (D. 4,3,7,2 /Ulp. 11 ad
ed.f, de la accion de la ley Aquilia, de la accién exhibitoria o de la accién de testamento (D. 4,3,7,5 /Ulp.
11 ad ed.)). A. WATSON, op. cit., p. 395-402, 400 n. 33, considera que respecto a las acciones honorarias
y, en particular, respecto a las acciones in factum hay que distinguir entre las edictales y las decretales. En
el primer caso, no hay duda de que la existencia de una accion in factum edictal excluia la aplicabilidad
de la acci6én de dolo, sin embargo en los supuestos de actio in factum decretal conviene hacer algunas mati-
zaciones. En general, se puede decir que la existencia de una actio in factum decretal no excluia la accién
de dolo, pero normalmente era preferida, por razones histéricas, cuando en el fraude no se habia dado una
negociacién entre las partes. Lo mismo sucedia cuando era posible dar una accion tanto por culpa como
por dolo, ya que normalmente probar una intencién o estado de dnimo resultaba mas dificil. De Ja misma
manera se concedia una accidn decretal si esta podia darse con base en una formula in ius o una formula
in factum edictal. También se recurria a una accion in factum decretal cuando resultaba impropio que, a
consecuencia de la demanda procesal del demandante. el demandado fuera considerado como infame. Sin
embargo, el pretor concedia la accién de dolo cuando el deceptor habia conseguido salir airoso, logrando
que la obligacién quedara extinguida, de manera que no hubiera una accion sobre la que modelar la actio
in factum decretal. Asimismo cuando alguien fraudulentamente persuadia a otro de la conveniencia de una
cosa, que finalmentc no resultaba ser tal, se concedia la accion de dolo (D. 4,3,8 /Paul. 11 ad ed.)).
Igualmente se daba cuando mediaba una estipulacién en la situacion de fraude y en otros casos particula-
res, como por ejemplo, cuando un esclavo obtenia su libertad fraudulentamente. A juicio de Watson, la
accién de dolo fue mucho menos frecuente que la exceptio doli. Prueba de ello es que la accién de dolo
aparece mencionada en el Digesto tinicamente en cuarenta y una ocasiones y que solo once de ellas son
bajo un titulo distinto al de De dolo malo. Sobre la funcion auxiliar de la exceptio doli, cfr. A. WACKE,
Pactum tacitum, en SZ., 100 (1973) p. 227ss. Por su parte J.M. BLANCH Nota a propdsito de la “actio
de dolo” y su cardcter infumante, en Estudios en Homenaje al profesor J. Iglesias TII (Madrid 1988) p.
1152s, sefiala como remedios habituales contra el dolo, la actio ex stipulatu para los iudicia stricti iuris,
as{ como para las estipulaciones pretorias que inclufan la cldusula de dolo, y las acciones ex bona fidei
para los contratos. La accién de dolo fue creada, por tanto, para dar proteccion a una serie de casos que
no reunfan los requisitos exigidos por el ius civile 0 que no admitian la insercién de una stipulatio.
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extinguid por acceptilacién, no se concederia la accién de dolo, salvo cuando ello fue
resultado de alguna maquinacién dolosa (D. 4,3,1,7 /Ulp. 11 ad ed./)’. En lineas
generales, se puede decir, siguiendo a Pomponio, que la clausula si alia actio non erit
debfa interpretarse en el sentido de que no hubiera ningin otro modo (alio modo) que
permitiera conservar la cosa a aquel a quien esta perteneciese. Esto es, al menos, lo
que se dice en D. 4,3,7 pr. (Ulp. 11 ad ed.), donde ademas se recoge una opinion de
Juliano que, a juicio de Ulpiano, no parece contradecir el principio de subsidiariedad.

Et eleganter Pomponius haec verba “si alia actio non sit” sic
excipit, quasi res alio modo ei ad quem ea res pertinet salva
esse non poterit. nec videtur huic sententiae adversari, quod
Iulianus libro quarto scribit, si minor annis viginti quingue
consilio servi circumscriptus eum vendidit cum peculio emptor-
que eum manumisit, dandam in manumissum de dolo actionem
(hoc enim sic accipimus carere dolo emptorem, ut ex empto
teneri non possit) aut nullam esse venditionem, si in hoc ipso ut
venderet circumscriptus est. et quod minor proponitur, non
inducit in integrum restitutionem: nam adversus manumissum
nulla in integrum restitutio potest locum habere.

Se trata de la concesion de la actio doli a favor de un menor defraudado por
su esclavo. Este tltimo aconseja a su duefio que lo venda y que lo haga cum peculio,
obteniendo posteriormente del comprador la manumision. En ese caso y en virtud del
principio del favor libertatis no procederia contra el esclavo manumitido la restitutio
in integrum ni siquiera teniendo en cuenta que su se habian perjudicado los intereses
de un menor. Tampoco procederia la accién de dolo contra el comprador si actué de
buena fe al realizar la compra. Sin embargo, como bien observa A. d’Ors, el dolo del
esclavo no se limito s6lo a su venta sino que se dirigié también a que esta se realiza-
ra con peculio (circumscriptus eum vendidit cum peculio). Por lo tanto, cabria contra
el comprador una restitutio in integrum del peculio a favor del menor. Ahora bien,
con la accién de dolo la satisfaccidn del menor seria mas completa, ya que la indem-
nizacién cubriria tanto la venta del esclavo como del peculio. Asi, pues, d’Ors cree
que aunque cabia otro recurso (la restituio in integrum del peculio), la unidad de la
enajenacion permitia no tener en cuenta, a efectos del principio de subsidiariedad,
dicha restitucion del peculio que, en realidad, era el objeto accesorio de la enajena-
cién®. Sin embargo, a nuestro juicio, la posibilidad de conceder una actio de dolo en
supuestos donde es posible el ejercicio de otra accion, supone admitir un criterio de
utilidad. En efecto, preferir la accion de dolo frente a la restitucién del peculio por-
que con la primera se satisfacen mds plenamente los intereses del menor significa
entender el principio de subsidiariedad de una manera mds amplia y no tinicamente
basada en la existencia objetiva de otro recurso. En cualquier caso, Ulpiano observa

7 D.4,3,1,6 (Ulp. 11 ad ed.): Idem Pomponius refert Labeonem existimare, etiamsi quis in integrum
restitui possit, non debere ei hanc actionem competere: et si alia actio tempore finita sit, hanc competere
non debere, sibi imputaturo eo qui agere supersedit: nisi in hoc quoque dolus malus admissus sit ut tem-
pus exiret. - D. 4,3,1,7 (Ulp. 11 ad ed.). Si quis cum actionem civilem haberet vel honorariam, in stipula-
tum deductam, acceptilatione vel alio modo sustulerit, de dolo experiri non poterit, quoniam habuit aliam
actionem: nisi in amittenda actione dolum malum passus est.

8 Cfr. A. d’ORS, Una accidn de dolo dada al menor contra su esclavo manumitido: una revision de
Ulp. D. 4,3,7 pr. y D. 4,4,1] pr., en SDHI. 46 (1980) p. 33ss.

VI. DERECHO DE OBLIGACIONES

35




178 ROSARIO DE CASTRO-CAMERO

que si el comprador hubiera actuado dolosamente, la accién de dolo contra el menor
no tendria lugar, ya que se concederia contra el comprador una actio ex bona fidei
empti, dado que su actuacion habia sido contraria a la buena fe exigida por el con-
trato de compra-venta.

En cualquier caso, la tendencia general de la Jurisprudencia posterior al edic-
to fue la de restringir sensiblemente el recurso a la accién de dolo. En principio, la
posibilidad de proteccién de los intereses del legitimado activamente a través de otro
recurso jurisdiccional, ya fuera mediante una accién civil o pretoria, una excepcién
o bien por via interdictal, excluia la concesién de la actio doli. Ante tal estado de
cosas, resulta obligado el plantearos el por qué, en primer lugar, del caracter subsi-
diario de la accién de dolo y, en segundo término, las causas de una interpretacion
jurisprudencial tan restrictiva. Si hacemos caso de Ulpiano, tal actitud se debia a lo
inadecuado que podia resultar que el Pretor concediese una accidén infamante exis-
tiendo otra accién (D. 4,3,1,4 /Ulp. 11 ad ed.])°. A esta justificacién cabe objetar que
otras acciones, también infamantes, se concedieran en concurrencia con diversos
recursos procesales. Tal era el caso, por ejemplo, de la actio furti que podia darse
junto a la reivindicatoria. Es cierto que con cada una de ellas se pretendia algo dife-
rente: con la actio furti una indemnizacién por el doble o més, consecuencia de la
obligacién nacida del delito, y con la reivindicatoria la restitucion de la cosa. En el
supuesto de la accion de dolo se pretendia fundamentalmente la restitutio de la cosa
o de la situacidn juridica anterior al acto doloso. Sélo si el demandado rechazaba la
restitucién, el juez valoraba el asunto y daba una sentencia condenatoria por el valor
del perjuicio causado, acompafiada de la nota de infamia. Digamos que la accién de
dolo recogia el caracter infamante de la accién penal y la naturaleza arbitraria de la
accion reipersecutoria. Este hecho nos lleva a considerar como vdlido el plantea-
miento de Albanese, segtin el cual la accioén de dolo se inserta dentro de un intento
de sistematizacién de los delitos. Realmente hablar de “sistemdtica” es un poco atre-
vido, pero lo que si es indudable es que el Pretor tuvo muy presente la proteccion
jurisdiccional que hasta el momento se daba al respecto y que la accién de dolo se
inserta dentro de un planteamiento de proteccién total de los intereses del legitima-
do pasivamente, por los dafios causados por un delito o bien por cualquier tipo de
engafo. A juicio de Albanese, la explicacion recogida en D. 4,3,1,4 (Ulp. 11 ad ed.)
es insuficiente. La subsidiariedad, opina el autor, s6lo se puede entender en clave his-
térica, considerando el momento en que se da el edicto de Aquilio Galo, que no es
otro que el de finales de la Republica. Epoca en la cual el furtum venia recibiendo un
tratamiento restrictivo, mientras que el damnum iniuria datum, en cambio, lo recibia
extensivo. En este contexto la accion de dolo se crea con la intencién de dotar a las
victimas de un recurso general para garantizar la defensa de sus intereses, en lugar

® BLANCH, op. cit., p. 1154 subraya c6mo en la practica el cardcter infamante de }a acci6n de dolo
no tenia efecto en muchas ocasiones, dado que lo normal era que un representante interviniera con el obje-
to de evitar dicha consecuencia. La participaciéon del representante determinaba que el nombre del que
cometié el acto doloso s6lo apareciera en la intentio y, por tanto, no fuera condenado; mientras que en la
condemnatio se recogia el nombre del representante, que finalmente no sufria ninguna consecuencia infa-
mante por actuar alieno nomine.
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de extender de forma artificiosa figuras juridicas, como el furtum o el damnum iniu-

ria datum, creados para supuestos distintos y muy precisos!?.

Sin embargo, esta linea de interpretacidn jurisprudencial restrictiva choca de
alguna manera con la opinién de Labe6n, para quien la accién de dolo debia conce-
derse si se dudaba de la aplicabilidad de la otra accién . En efecto, en D. 4,3,7,3 (Ulp.
1] ad ed.), Labeon sostiene que la accidn de dolo debia darse cuando no habia segu-
ridad de poder ejercitar la actio ex stipulatu, aun cuando se hubiera dado caucion de
dolo. Por otro lado, ya hemos puesto de relieve la postura de Juliano a propdsito de
la concesidon de la accién de dolo a favor del menor engafado por su esclavo que,
como pudimos comprobar era también bastante favorable a la aplicabilidad de la
actio de dolo. A nuestro juicio, la existencia de dos lineas jurisprudenciales de inter-
pretacion contradictorias es tan sélo aparente. Si pensamos sobre las motivaciones de
este edicto comprenderemos que la opinién de Labedn no responde sino a la actitud
de evitar situaciones de desproteccién. Prueba de lo que decimos es el ejemplo que
refiere el jurista a continuacién para fundamentar su opinidén. De €l se deduce que si
existia efectivamente otra accion, la de dolo no se concedia. S6lo cuando la victima
podia quedar desamparada, porque, por ejemplo, una eventual caucion no contem-
plase la actual situacién, era cuando podia recurrirse a la accién de dolo!!.

Non solum sit alia actio non sit, sed et si dubitetur an alia sit,
putat Labeo de dolo dandam actionem et adfert talem speciem.
qui servum mihi debbebat vel ex venditione vel ex stipulatu,
venenum ei dedit et sic eum tradidit: vel fundum, et dum tradit,

10 Cfr. A. ALBANESE, La sussidiarieta dell” “actio de dolo”, en Annali del Seminario giuridico
della Universita di Palermo 28 (1961) p. 303s, 311-315. Segtin este autor, el problema de la subsidiarie-
dad de la actio doli nace, se desarrolla y acaba con el procedimiento formulario y el Derecho pretorio, de
ahi que en Derecho justinianeo no mereciese ningtin interés particular. Guarino no comparte las dudas de
Albanese respecto a la explicacién que Ulpiano proporciona en D. 4,3,1,5 (Ulp. 1] ad ed.) basada en el
cardcter infamante de la accién de dolo. Si bien reconoce que no todas las acciones famosae tenian el
mismo tratamiento, pone de relieve como, respecto a las otras acciones infamantes, los juristas no conta-
ron con una cldusula edictal similar a la clausula si alia actio non erit. Cfr. A. GUARINQO, La sussidiz-
rieta dell’ “actio de dolo”, en Labeo 8 (1962) p. 272. Betancourt opina que precisamente el caracter infa-
mante de la accién de dolo es el que justificaria que su concesion dependiera de la causae cognitio del pre-
tor. Cfr. E. BETANCOURT, op. cit., p. 165 n. 4. Sobre la concurrencia de acciones, cfr. D. LIEBS, Die
Klagenkonkurrenz im romischen Recht. Zur Geschichte der Scheidung von Schadenersatz und Privatstrafe
(Gottingen 1972) especialmente p. 183ss. Kaser subraya cémo en los supuestos de acciones subsidiarias
no hay concurrencia, ya que las acciones subsidiarias sélo actuaban cuando no habia ningun otro recurso
juridico. Cfr. K. KASER, K. HACKL, Das rémische Zivilprozessrecht (Miinchen 1996) p. 305.

' En opini6n de Betancourt, las dudas de Labeén sobre la procedencia de la actio ex stipulatu (o bien
de la actio certi si la obligacion era de dar una cantidad o cosa determinada) se derivaban de la posibili-
dad de sostener una interpretacién restrictiva de la estipulacién dada consistente en no cumplir dolosa-
mente con la obligacién de tradere, en caso de venta, o de dare, en caso de promesa estipulatoria. En cam-
bio, Ulpiano descarta dicha interpretacidn restrictiva y sostiene que el vendedor o promitente que habia
dado la stipulatio de dolo quedaba siempre obligado por cualquier tipo de conducta dolosa que llevara a
cabo, aunque no impidiera la traditio o la datio. Cfr. E. BETANCOURT, op. cit., p. 166ss. y n. 13. Por otro
lado, sobre las estipulaciones de dolo, cfr. IDEM, op. cit., p. 169ss. nn. 17 y 18, donde el autor encuadra
este tipo de estipulacion en tres categorias: 1) como elemento de las estipulaciones pretorias, donde ade-
mds de asegurarse otros puntos se podia tener en cuenta también el dolo como una cldusula més de la cau-
cién; 2) como parte de las cauciones judiciales, donde el Gnico extremo al que se atendia era una eventual
actuacion dolosa de la otra parte y que, por tanto, son, en sentido estricto, las genuinas cauciones o esti-
pulaciones de dolo; 3) como estipulacién independiente convenida entre particulares.
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imposuit ei servitutem vel aedificia diruit, arbores excidit vel
extirpavit: ait Labeo, sive cavit de dolo sive non, dandam in
eum de dolo actionem, quoniam si cavit, dubium est, an com-
petat ex stipulatio actio. sed est verius, si quidem de dolum cau-
tum est, cessare actionem de dolo, quoniam est ex stipulatu
actio: si non est cautum, in ex empto quidem actione cessat de
dolo actio, quoniam est ex empto, in ex stipulatu de dolo actio
necessaria est.

Por otro lado, existe una limitacién mas a la aplicacién de la accién de dolo
recogidaen D. 4,3,3 (Ulp. 11 ad de.), 1a cual hace referencia a la inexistencia de otra
accion frente a un tercero. La continuacion del planteamiento aparece en D. 4,3,5
(Ulp. 11 ad ed.). Realmente la secuencia palingenésica del texto ulpinianeo comien-
zaen D. 4,3,1,8 (Ulp. 11 ad ed.), donde se plantea la posibilidad de una nueva inter-
pretacion jurisprudencial de la cldusula si alia actio non erit, cuando se dice:

D. 4,3,1,8 (Ulp. 11 ad ed.): Non solum autem si adversus eum
sit alia actio, adversus quem de dolo quaeritur.

Dicha interpretacion aparece formulada como tal en D. 4,3,3 (Ulp. 11 ad ed.).
En ese fragmento el jurista expresa su opinidn favorable a entender que la existencia
de una accidn frente a un tercero (adversus alium) excluyese la aplicacién de la
accion de dolo.

Non habet hoc edictum locum, verum etiamsi adversus alium

Finalmente, el jurista afiade en D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) un ejemplo del enun-
ciado que acaba de formular y que, como ya sabemos, trata el supuesto de un pupilo
defraudado por su tutor y un tercero. Pero Ulpiano va mas alld, dado que establece
una limitacion a dicha interpretacion. En efecto, el jurista excluye los supuestos de
insolvencia del tercero, debido a que la inutilidad de la accién contra €1 habria impe-
dido conseguir a la victima lo que le interesaba. Asi, pues, s6lo en este contexto
palingenésico puede entenderse correctamente el fragmento que estudiamos, pues
solo asi podremos observar como D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) se inserta dentro de una
hilera de textos que recogen la interpretacion jurisprudencial del edicto de dolo en un

sentido claramente restrictivo!Z.

111) SUBSIDIARIEDAD E INSOLVENCIA. LA POLEMICA SOBRE LA CLASI-
CIDAD DE D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.)

Como ya hemos puesto de relieve, D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) recoge la cone-
xién existente entre la insolvencia de un tercero y la aplicacién de la accidn de dolo,
a pesar de contarse con alia actio. La inclusién del tltimo inciso (plane si tutor sol-
vendo non sit, dicendum erit de dolo actionem dari ei) es reflejo de un intento de apli-
cacion del edicto con cardcter menos restrictivo. Se introduce asi el criterio de la uti-
lidad o eficacia de la alia actio, que no estaba previsto en el edicto. Ahora bien, ;su
origen hay que buscarlo en la Jurisprudencia cldsica o se halla en una Jurisprudencia

12 Cfr. O. LENEL, Palingenesia iuris civilis I1. Neudruck der Ausgabe Leipzig 1889 vermehrt um ein
Supplement von L. E. Sierl /Graz 1960/ (Aalen 2000) Ulpianus liber X1 ad edictum, col. 465ss. /De dolo
malo (E. 40)/, n°® 385: D. 4,3,1,8; D. 4,3,3; D. 4,3,5.
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posterior? Ya hemos dicho que el edicto no lo menciona, como tampoco lo hacen los
juristas cldsicos cuando expresan su interpretacion mas estricta del término actio (D.
4,3,1,4 /Ulp. 11 ad ed./). De otro lado, hay que reconocer que la cuestion de la insol-
vencia del deudor fue un tema que preocupd especialmente a Justiniano, pues no en
vano con €l se aplica el llamado *“beneficio de excusién”, de acuerdo con el cual el
fiador s6lo respondia si el deudor principal era insolvente.

Pero D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad edd.) no es el unico fragmento donde se recoge tal
relacion. D. 4,3,7.6 (Ulp. 11 ad ed.), D. 4,3,7,8 (Ulp. 11 ad ed.), D. 4,3,7,9 (Ulp. 11
ad ed.), D. 43,93 (Ulp. 11 ad ed.) o D. 17,1,8,1 (Ulp. 31 ad ed.) también lo hacen.

Entre ellos destaca D. 4,3,7,6 (Ulp. 11 ad ed.)'3. En él, Ulpiano considera que
no debe darse la accidon de dolo contra el tercero que dolosamente causa un dafio con
un animal cuadripedo propiedad de otro, a menos que el duefio sea insolvente.
Practicamente es la misma situacion que la recogida en D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.),
pues en ambos textos nos encontramos con tres sujetos y la posibilidad de ejercitar
dos acciones distintas contra cada uno de ellos, la actio legis Aquilia y l1a actio tute-
la, respectivamentie, ademas de la actio doli. En D. 4,3,7,6 (Ulp. 11 ad ed.) la solu-
cién de Ulpiano también consiste en recurrir preferentemente a cualquier otra accién
antes que a la de dolo, incluso cuando eso suponga demandar al duefio que no inter-
vino dolosamente en los hechos, pero que como propietario del animal tiene una res-
ponsabilidad extracontractual. Unicamente si este fuera insolvente podria recurrirse
a la accién de dolo contra el tercero, quien ademas tampoco podria ser demandado
para cobrar el excedente en el supuesto de que el dueiio hubiera entregado al animal.

Otro texto de Paulo, D. 4,3,20 pr. (Paul. 11 ad ed.), que recoge la opinién de
Labe6n al respecto, también nos hace pensar que ya en época cldsica se hubiera teni-
do en cuenta la insolvencia del tercero como criterio para conceder o no la accién de
dolo. En efecto, de acuerdo con el pensamiento de Labe6n, cuando un esclavo, deu-
dor de su dueiio, hubiera pedido un préstamo por exhortacién de su propietario,
corresponderia contra este la accién de dolo, ya que la actio de peculio vel de in rem
verso seria inutil, debido a que no habia nada en el peculio.

Servus tuus cum tibi deberet nec solvendo esset, hortatu tuo
pecuniam mutuam a me accepit et tibi solvit: Labeo ait de dolo
malo actionem in te dandam, quia nec de peculio utilis sit, nec
in rem domini versum videatur, cum ob debitum dominus acce-
perit.

Ya hemos visto como Labedn fue, en su tiempo, uno de los que mas defendi6
la interpretacién amplia del edicto, de manera que pudiera recurrirse a la accién de
dolo con mayor facilidad, a fin de evitar situaciones de desproteccion para las victi-
mas del fraude. Evidentemente el prestamista del caso propuesto no habria conse-
guido nada con la actio de peculio vel de in rem verso porque precisamente el prés-
tamo se pidio porque no habia nada en el peculio. Por ello resultaba necesario que la

B D.4,3,7,6 (Ulp. 11 ad ed.): Si quadrupes tua dolo alterius damnum mihi dederit, quaeritur, an de
dolo habeam adversus eum actionem. et placuit mihi, quod Labeo scribit, si dominus quadrupedis non sit
solvendo, dari debere de dolo, quamvis, si noxae deditio sit secuta, non puto dandam nec in id quod exce-
dir.
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actitud dolosa del duetio, sugiriendo al esclavo (hortatu tuo) lo que debia hacer, fuera
tenida en cuenta y se concediera un accién de dolo contra el duefio. A nuestro juicio,
este texto no estd alterado, puesto que encaja perfectamente con la linea de pensa-
miento del jurista Labedn recogida en D. 4,3,7,3 (Ulp. 11 ad ed.)'*.

A nuestro juicio, conviene tambi€n tener muy en cuenta al respecto la opinién
de Gayo, quien consideraba que no habia accién para quien €sta resultaba inttil debi-
do a la pobreza de su adversario (D. 4,3,6 /Gai. 4 ad ed. prov./).

Nam is nullam videtur actionem habere, cui propter inopiam
adversarii inanis actio est.

Segin Brutti, el precedente de esta opinidén gayana se encuentra en la inter-
pretacion extensiva que Labedn elaboré a propésito del edicto de dolo. Esta relacion
contribuye, a juicio de Brutti, a probar su clasicidad. El pensamiento de Labeén a
propésito de la subsidiariedad y la insolvencia en el caso de la accién de dolo apare-
ce recogido claramente en D. 4,3,20 pr. (Paul. 11 ad ed.) y también en otro frag-
mento, D. 17,1,8,1 (Ulp. 31 ad ed.), donde Labedn vuelve a proponer el recurso a la
actio doli ante la inutilidad de una actio mandati. Todo ello lleva a Brutti a conside-
rar que la relevancia que Labe6n concede a la insolvencia del tercero no es fruto de
una decision aislada, sino que es consecuencia de entender la admisibilidad de la
aplicacion de la accién de dolo en una serie de casos que, de observarse con todo
rigor formal la cldusula edictal, quedarian privados de proteccion'.

Asi, pues, aunque a primera vista pudiera parecer que la consideracion de la
insolvencia se debia mds bien a la labor de los Compiladores que a la de los propios
clasicos, creemos que este Gltimo texto al que hemos hecho referencia nos indica cla-
ramente cOmo ya en época cldsica se abrié al menos una linea de pensamiento juris-
prudencial més abierta que admitia el recurso a la accion de dolo aunque hubiera otra
accion, siempre y cuando pudieran darse situaciones injustas provocadas por la inu-
tilidad de la accion o las dudas acerca de su misma existencia. Labedn fue mas alld
de la letra del edicto, porque quizds comprendié que lo importante era su espiritu:
evitar la desproteccion de la victima a través de un recurso de cardcter general.

En cualquier caso, somos conscientes de que determinar la clasicidad de este
fragmento no es una cuestién pacifica. De hecho, ha sido objeto de un vivo debate
doctrinal, que arranca con el pensamiento de Pringsheim y que, posteriormente,
encuentra en Albanese a uno de sus mayores estudiosos. Las opiniones de uno y otro
fueron aceptadas y contestadas con pasidn, volviéndose la polémica especialmente
viva a principios de los afios sesenta, donde se sucedieron las recensiones criticas y
los escritos en respuesta a las opiniones de Albanese.

Pero, como decimos, fue Pringsheim el primero que de forma contundente
expreso su punto de vista a poposito de la relacion entre susbsidiariedad e insolven-

4 Vid. texto supra.

15 Cfr. M. BRUTTI, op. cit., p. 259-265, 261 n. 84. - D. 4,3,20 pr. (Paul. 11 ad ed.): Servus tuus cum
tibi deberet nec solvendo esset, hortatu tuo pecuniam mutuam a me accepit et tibi solvit: Labeo ait de dolo
malo actionem in te dandam, quia nec de peculio utilis sit, cum in peculio nihil sit, nec in rem domini ver-
sum videatur, cum ob debitum dominus acceperit. - D. 17,1,8,1 (Ulp. 31 ad ed.). Sed et si per collusionem
procuratoris absolutus, sit adversarius, mandati eum teneri: sed si solvendo non sit, tunc de dolo actio-
nem adversus reum qui per collusionem absolutus sit, dandam ait.
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cia, en un articulo publicado en 1920'®. En ese trabajo, Pringsheim defiende la exis-
tencia de una alteracién bizantina en el fragmento que nos interesa, D. 4,3,5 (Ulp. 11
ad ed.). A su juicio, el texto originariamente recogia un ejemplo corroborador de lo
expresado por Ulpiano en D. 4,3,1,5 (Ulp. 1] ad ed.) y D. 4,3,3 (Ulp. ad ed.). Tal
cometido concluia con la palabra intersit. Lo que sigue después, 1a frase plane si tutor
solvendo non sit, dicendum erit de dolo actionem dari ei, seria un afiadido bizantino
que no tendria nada que ver con la cuestion. Para este autor la oracién de relativo per
quam consequatur quod sua intersit, con su observacion acerca de los intereseses, se
adapta mejor al esquema de una accién de regreso que al de la subsidiariedad.
Pringsheim plantea ademds una interesante cuestion, ;debia el Pretor en la causae
cognitio obtener pruebas de que el demandado con la alia actio era insolvente?!”.

En cambio, Albanese considera que, pese a que las observaciones de
Pringsheim sobre la posible alteracion de D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) son aceptables, no
demuestran que efectivamente hayan tenido lugar. En su opinién, D. 4,3,5 (Ulp. 11
ad ed.) es un texto genuino, como lo pone de relieve la referencia a los intereses reco-
gida en la frase per quam consequatur quod sua intersit, la cual es decisiva en el
planteamiento de Ulpiano para la concesion de la accion de dolo. Respecto al argu-
mento de Pringsheim sobre la continuidad de D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) con D. 4,3,1,5
(Ulp. 11 ad ed.) y D. 4,3,3 (Ulp. 11 ad ed.), Albanese considera que D. 4,3,5 (Ulp.
11 ad ed.) mas que ejemplificar lo recogido en los otros dos fragmentos, lo que hace
es rechazar la aplicacién de una interpretacion extensiva de la cldusula si alia actio
non erit, entendida como si alia actio adversus alium, en los supuestos de insolven-
cia del tercero. El motivo que justifica tal rechazo es la injusticia que tal interpreta-
cion “innovadora’” supondria para el legitimado activamente, debido a la insolvencia
del alius'®.

Como respuesta a este trabajo de Albanese, Guarino publicé en 1962 un tra-
bajo sobre el cardcter subsidiario de la accién de dolo. Guarino discrepaba de
Albanese a proposito de la explicacion que este da sobre la razén de ser de la subsi-
diariedad. Negaba que esta se aplicase s6lo cuando faltase cualquier otra “sistema-
zione accettabile” y que hubiera sido la Jurisprudencia posterior la que se encargé de
interpretar extensivamente el término actio en el sentido de cualquier recurso juris-
diccional. Segin Guarino, si Aquilio Galo hubiera razonado asi, no habria dejado a
los jurisprudentes la tarea de proceder a una interpretacion extensiva, sino que la

16 F PRINGSHEIM, Subsidiarietiit und Insolvenz, en SZ. 41 (1920) p. 252-262.

17 Cfr. F. PRINGSHEIM, op. cit., p. 257 y n. 261s. Para la critica interpolacionistica del fragmento,
cfr. Index Interp. Suppl. 1k s.l.= PRINGSHEIM, op. cit., p. 257: /feum/ <ei>; /habere/ <dari>; BESELER,
Beitriige zur Kritik der romischen Rechtsquellen IV (Tiibingen 1920) p. 80: non debere <ei> /eum/ de
dolo actionem - <dari> /habere/, KRUGER, ad leg.: dicenderit.

18 Cfr. B. ALBANESE, La sussidiarieta dell’ “actio de dolo”, en Annali del Seminario giuridico
della Universita di Palermo 28 (1961) p. 184-187. Cfr. la recensién critica que J. GAUDEMET, en IURA
13 (1962) p. 292, 294 hace sobre dicho trabajo, donde resalta cdmo en D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.) se reco-
ge una interpretacion restrictiva de la cldusula si alia actio non erit, al rechazarse la accién de dolo cuan-
do exista otro recurso procesal contra un tercero. El autor coincide con Albanese en considerar el princi-
pio de subsidiariedad de la accién de dolo como comin a cldsicos y bizantinos. Por otro lado, resalta
cémo, mas que una caracteristica de la accion de dolo, la subsidiariedad forma parte de la esencia misma
de la accidn, de tal modo que debe suplir cualquier deficiencia del Derecho, tanto cuando haya riesgo de
insolvencia del tercero cémplice como cuando haya dudas sobre la existencia de otra accién.
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habria realizado €l mismo, expresandose de manera distinta y no recurriendo al
empleo del término actio. Por otro lado, el autor no considera que el fundamentar la
accion de dolo en un intento de erradicacién de cualquier laguna juridica explique
razonablemente la inaplicabilidad de la accion de dolo en aquellos supuestos en los
que era posible para el legitimado activo una restitucion patrimonial a través de otros
recursos. En este sentido, el autor trae a colacidn el caso de la actio furti, cuyo ejer-
cicio no impedia que se recurriera también a la condictio furtiva. Guarino sostiene
que Aquilio Galo, consciente de que su edicto tenfa caracter general, como también
lo tenia la nocién de dolo, subrayd, a través de la clausula si alia actio non erit, la
necesidad de no recurrir a la accidén de dolo cuando existiese otra accion penal. La
Jurisprudencia posterior, en lugar de profundizar en la nocién de dolo, puso toda su
atencion en fijar una interpretacion restrictiva de dicha cldusula. Asi, pues, la subsi-
diariedad de la accién de dolo, en el modo en que es entendida por los juristas de
edad clasica avanzada, es el resultado de una elaboracién posterior a la introduccién
del edicto de dolo. Guarino considera que la tendencia general mostrada por la
Jurisprudencia cldsica fue la de una interpretacion restrictiva, de ahi que probable-
mente sean postclasicas, especialmente prejustinianeas, muchas de las aplicaciones
extensivas de la accién de dolo. Por otro lado, el autor duda que la concesién de dicha
accion en los supuestos de insolvencia sea cldsica, puesto que denota, a su juicio,
poca sensibilidad préctica. La investigacidn causa cognita seria excesiva si el Pretor
tuviese que establecer la insolvencia de un tercero antes de conceder la accion de
dolo. Ademas el hecho de que los textos referidos a la subsidiariedad de la accién de
dolo aparezcan recogidos en el Digesto en una suerte de cadena, hace pensar a
Guarino en una mds que probable alteracién sustancial por parte de los
Compiladores. A propdsito de D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.), opina que la dltima frase del
fragmento plane-ei es una innovacion postclasica, dado que la conclusién formal del
fragmento es con intersit '°.

Un ano después, Albanese respondié a Guarino publicando un nuevo trabajo
sobre la subsidiariedad de la accién de dolo. En €1, Albanese volvié a insistir en la
fundamentacion histérica del principio de subsidiariedad de la actio doli, basandose
en la doble y contradictoria interpretacion jurisprudencial posterior al edicto de dolo.
Extensiva, por un lado, al admitir la concesion de la accién cuando hubiera dudas
sobre la existencia de otra acciOn y restrictiva, por otro, al descartar el recurso a la
accion de dolo no s6lo cuando hubiera otra accién sino también cualquier otro recur-
so jurisdiccional. Los juristas elaboraron concepciones de uno y otro sentido con
total libertad, porque el valor originario de la cldsusula edictal no era el de restringir
o extender el alcance del edicto, sino que respondia al interés por sistematizar un
nuevo medio o recurso en el ordenamiento romano. Descarta el autor que la susbsi-
diariedad se apoyase en el cardcter infamante de la accidn, puesto que otras acciones
infamantes no eran subsidiarias, pese a ser sus consecuencias mas graves incluso que
la actio doli. Por otro lado, Albanese descarta que sean razones de equidad las que
expliquen la cldusula si alia actio non erit, ya que esto no es compatible con la inter-
pretacion restrictiva que simultidneamente la Jurisprudencia elaboré al respecto.

9 Vid. texto supra. Cfr. A. GUARINO, La sussidiarieta dell’ “actio de dolo”, en Labeo 8 (1962) 270-
274, 278. A. d’Ors también considera como ajeno al pensamiento clasico la consideracion de la insolven-
cia. Cfr. A. d’ORS, Una accion de dolo dada al menor contra su esclavo manumitido: Una revision de D.
4,3,7pr.y D. 4,411 pr., en SDHI. 46 (1980) 32 n. 5.
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Albanese considera que para entender su planteamiento sobre el origen de la accién
de dolo es necesario analizar también sus resultados sobre otros delitos como el fur-
tum o el damnum iniuria datum. El edicto de dolo no se dio con fines de equidad o
con la intencion de colmar lagunas, sino que tuvo un cardcter fundamentalmente sis-
tematico y cientifico, creando una nueva categoria juridica, la accién de dolo, en
conexion implicita con las otras acciones preexistentes. A proposito de la admisién
de la accion de dolo cuando se diese la insolvencia de un tercero, Albanese cree que
significaba la renuncia a una interpretacion restrictiva de la aplicabilidad de la accién
de dolo. En efecto, la extension de la clausula edictal si alia actio non erit a los
supuestos de existencia de una accidén contra el tercero (si actio adversus alium)
suponia una restriccién del ambito de aplicacion de la accién de dolo, que sélo se evi-
taba cuando este dltimo era insolvente. La comprobacion del estado de insolvencia
del tercero debfa ser alegada por el deceptus al solicitar la concesién de la acciéon de
dolo. La averiguacion por parte del Pretor al respecto no habria excedido de 1o nor-
mal para la causae cognitio, sobre todo, si tenemos en cuenta los supuestos de insol-
vencia manifiesta, la estructuracion social y juridica romana, la elaboracién de un
censo periddico y la posibilidad de que ya hubiera tenido lugar una bonorum vendi-
tio contra el tercero. Albanese vuelve a insistir en la genuinidad de D. 4,3,5 (Ulp. 11
ad ed.) que se deduce de la conexién que Ulpiano establece entre la importancia de
garantizar al deceptus el consequi quod si intersit y su interpetacion de la cldusula si
alia actio non erit como comprensiva de la existencia de alia actio adversus alium.
Asi, pues, para declarar interpolado este texto, el autor mantiene que lo primero que
hay que hacer es probar el caracter postclasico de la expresion consequi quod inter-
sit. Por dltimo, Albanese cierra su reflexion llegando a la conclusién de que la con-
sideracion de la insolvencia del tercero se corresponde con un desarrollo de la inter-
pretacién labeoniana favorable a la concesion de la accién de dolo en los supuestos
de duda acerca de la existencia de otra accién. Pues, con toda probabilidad, se enten-
dieron también como dudosos aquellos casos en los que la accion adversus alium era
initil por ser este insolvente?”.

Para concluir, sélo nos queda reiterar nuestra opinién favorable a admitir la
clasicidad de D. 4,3,5 (Ulp. 11 ad ed.), dado que nos parece expresion de una posi-
cion jurisprudencial abanderada por Labedn, Juliano, Gayo y Ulpiano que, aunque
no mayoritaria en época cldsica, admitia una interpretaciéon mas amplia cuando, razo-
nes de equidad, hacian aconsejable recurrir al ejercicio de la accién de dolo en inte-
rés de la victima del fraude.

20 Cfr. B. ALBANESE. Ancora in tema di sussidiarieta dell’ “a. de dolo™. en Labeo 9 (1963) p. 43-
49, 55.
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