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Tenemos como afirmación incontrovertible que la concurrencia entre pena y 
resarcimiento en los d e l ic ia , es decir, entre acción penal y acción reipersecutoria, es 
acumulativa en las acciones penales “puras”, cuyo prototipo es la a c t i o f u r t i ,  y alter-
nativa en las acciones penales “mixtas”, de las que es modelo la a c t io  le g is  A q u il ia e ,  
con su caterva de complementarias. Así aparece expresado claramente en numerosos 
textos1, y es aceptado casi unánimemente por la doctrina. Permítaseme, sin embargo, 
en esta breve reflexión, advertir que pudo no ser así en Derecho clásico, y que la opi-
nión dominante ha sido contradicha por algunas voces, ciertamente minoritarias, pero 
también de gran autoridad.

Conviene, a la hora de comparar la acción penal de hurto y la de daño injus-
tamente causado, reparar en una circunstancia, que, quizás por su evidencia, no suele 
ser señalada por los autores, pero que probablemente sirvió de fundamento a la hora 
de instaurar un diferente mecanismo de resarcimiento entre una y otra, ya fuera desde 
los orígenes, o en un momento tardío. Me refiero a que, en el fu r tu m , “siempre” tuvo 
la víctima dos acciones disponibles: la penal y “además” una reipersecutoria, bien la 
re i  v in d ic a d o , bien la c o n d ic t io  f u r t i v a 2. Pero en el caso del d a m n u m  tenía el perju-
dicado “siempre” la acción penal y sólo “a veces” también la reipersecutoria. Si el 
dañador de la cosa era un extraño y no tenía relación alguna con el perjudicado, sólo 
tendría éste último la a c t io  le g is  A q u i l ia e  o sus complementarias. Pero si existía entre 
el agresor y el propietario de la cosa algún tipo de vinculación jurídica, que obligase 
al primero a responder ante el segundo por el perjuicio causado, entonces se encon-
traría la víctima con la doble posibilidad procesal: la acción penal de daño y la acción 
para exigir la reparación, que serviría entonces como reipersecutoria. Lo más fre-
cuente sería que esta eventual acción indemnizatoria derivase de una previa relación 
contractual entre delincuente y perjudicado, tal como arrendamiento, comodato o 
sociedad, pero también podría tratarse de otras acciones como la r e iv in d ic a d o , la 
c o n d ic t io  f u r t i v a  o la h e r e d i ta t i s  p e t i t io .

Quizás fue esta eventualidad de la acción reipersecutoria la que llevó a consi-
derar que la p o e n a  e x  le g e  A q u i l ia  contenía ella misma el resarcimiento, al ser, a 
veces, la única ejercitable por el perjudicado. Sólo en aquellos casos en que la vícti-
ma podía utilizar las dos acciones, la penal y la reipersecutoria, cabe preguntarse si 
fue posible originariamente una acumulación libre, como en el fu r tu m , o bien, si la
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1 La exposición sistemática nos aparece en Gai. 4,-9.
2 No las tres conjuntamente como erróneamente parece afirmar Gai. 4.4:Stc itaque discretis actioni- 

bus certum est non posse nos rem nostram ab alio ita petere: si paret eum daré oportere; nec enim quod 
nostrum est, nobis dari potest, cum scilicet id dari nobis intellegatur, quod ita datur, ut nostrum fíat; nec 
res, quae nostra iam e s t, nostra amplius fieri potest. plañe odio furum, quo magis pluribus actionihus 
teneantur, receptum est, ut extra poenam dupli aut quadrupli rei recipiendae nomine fures ex hac actione 
teneantur: si paret eos daré oportere, quamvis sit etiam adversas eos haec actio, qua rem nostram esse 
petimus.
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concurrencia fue alternativa desde el primer momento, tal y como nos la presentan 
los textos. O, dicho de otro modo, si los numerosos textos que imponen la alternati-
va del actor reflejan o no la solución clásica.

Hay que señalar que, en todo caso, la estimación de la pena establecida por la 
ley Aquilia, en sus capítulos primero y tercero, tenía, a los ojos del profano, una deci-
dida apariencia reparadora y de ahí la torpe caracterización gayana, cuando funda su 
carácter penal en la litiscrescencia por infitiatio3, error adecuadamente corregido por 
los redactores de las Instituciones justinianeas4. Algún texto jurisprudencial subraya, 
de manera implícita o explícita, el carácter penal de la pena aquiliana, sin duda fren-
te a la opinión vulgar que la tenía por una mera reparación5.

La doctrina romanística ha admitido sin críticas la clasicidad de la concurren-
cia alternativa entre la actio legis Aquiliae, o sus complementarias, y las eventuales 
reipersecutorias. Dando el sistema por bueno, los autores, desde Savigny a nuestros 
días, se han preocupado por averiguar cuál sería el mecanismo procesal para lograr 
que el actor se viese obligado a no utilizar una de las acciones posibles, cuando se 
había decidido a ejercitar la otra, o la posibilidad de que, conseguida la condena con 
la acción de reparación, pudiese el actor ejercitar la penal en cuanto a la diferencia6.

3 GaiA.9\Rem vero et poenam persequimur velul ex his causis, ex quibus adversus infitiantem in 
duplum agimus; quod accidit per actionem iudicati, depensi, damni iniuriae legis Aquiliae, aut legatorum 
nomine, quae per damnationem certa relicta sunt.

4 Inst. 4.6.18: Ex maleficiis vero proditae actiones aliae tantum poenae persequendae causa compa- 
ratae sunt, aliae tam poenae quam rei persequendae et ob id mixtae sunt. poenam tantum persequitur quis 
actione furti: sive enim manifesti agatur quadrupli sive nec manifesti dupli, de sola poena agitar: nam 
ipsam rem propria actione persequitur quis, id est suam essepetens, sive fur ipse eam rem possideat, sive 
alias quilibet: eo amplias adversus furem etiam condictio est rei.

4.6.19: Vi autem bonorum raptorum actio mixta est, quia in quadruplo rei persecutio continetur, poena 
autem tripli est. sed et legis Aquiliae actio de damno mixta est, non solum si adversus infitiantem in 
duplum agatur, sed interdum et si in simplum quisque agit. veluti si quis hominem claudum aut luscum 
occiderit, qui in eo anno integer et magni pretil fuerit: tanti enim damnatur, quanti is homo in eo anno plu- 
rimi fuerit, secundum iam traditam divisionem. Ítem mixta est actio contra eos, qui relicta sacrosanctis 
ecclesiis vel aliis venerabilibus locis legad vel fideicommissi nomine daré distulerint usque adeo, ut etiam 
in iudicium vocarentur: tune etenim et ipsam rem vel pecuniam quae relicta est daré compelluntur et aliud 
tantum pro poena, et ideo in duplum eiusfit condemnatio.

5 Así, respecto a la acumulación entre codelincuentes luí. 86 dig. D. 9.2.5 y Ulp. 18 ad ed. D.9.2.11.2: 
Sed si piares servum percusserint, utrum omnes quasi occiderint teneantur, videamus. et si quidem appa- 
ret cuius ictu perierit, Ule quasi occiderit tenetur: quod si non apparet, omnes quasi occiderint teneri 
lulianus ait, et si cum uno agatur, ceteri non liberantur: nam ex lege Aquilia quod alias praestitit, alium 
non relevat, cum sit poena. Aunque las tres últimas palabras fueron consideradas como añadidas por la 
corriente hipercrítica, lo cierto es que revelan claramente el pensamiento clásico.

Paul. 6 ad Sab.D. 17.2.50, aunque equipara la función reipersecutoria de la actio legis Aquiliae con la 
de la actio pro socio no niega el carácter penal de la primera, limitándose a señalar que no es como la actio 
furti que sólo (dumtaxat) persigue la pena; Sed actione pro socio consequitur, ut altera actione contentas 
esse debeat, quia utraque actio ad rei persecutionem respicit, non ut furti ad poenam dumtaxat.

6 Vid. entre otros SAVIGNY, Sistema de Derecho Romano actual, trad. esp. de Mesía y Poley, con 
prólogo de Durán y Bas 2o ed., Madrid, sin indicación de año, t. IV, págs. 141, 145, 156. CASTELLARI,
Bella lex Aquilia ossia del danno dato, en AG 22 (1879) págs. 418 y 419. ALIBRANDI, Opere I, 1896, 
pág. 166. LEVY, Konkurrenz der Actionen, 1922, t. 2, págs. 2 y sigs. 11, 15, 88. BESELER, 
Klagenkonkurrenz, en 5'Z44(1924) pág. 365.VOCI, Risarcimento e pena privata nel Diritto romano clas- 
sico, 1939, págs. 182, 183, recens. KADEN, en SZ, 60(1940). LIEBS, Die Klagenkonurrenz im rómischen 
Recht. Zur Geschichte der Scheidung von Schadensersatz und Privatstrafe, 1972, pág. 241.
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Sin embargo no han faltado voces aisladas, pero muy prestigiosas, que han sosteni-
do para el Derecho clásico una concurrencia cumulativa entre acción penal de daño 
y acción de resarcimiento, afirmando que la a c t io  le g is  A q u i l ia , y por consecuencia 
sus complementarias, fueron originariamente acciones penales “puras”, lo que lleva 
a sostener la tesis, ciertamente arriesgada, de que muchos fragmentos están alterados. 
Sorprendentemente estas opiniones no aparecen, como sería normal, en publicacio-
nes de la furibunda etapa hipercrítica de comienzos del siglo XX, sino en un momen-
to mucho más tardío, ya en la segunda mitad de la centuria recién concluida, cuando 
la doctrina tendía a abjurar de los excesos anteriores y a abordar con extrema caute-
la los indicios de alteración textual.

La primera opinión doctrinal en este sentido que conocemos, aunque restrin-
gida a un ámbito muy limitado, es la de VOCI, quien en un trabajo de 1939 
( R is a r c im e n to  e  p e n a  p r i v a ta  n e l  D i r i t to  r o m a n o  c la s s ic o )  mantuvo la concurrencia 
cumulativa entre las acciones penales y las reipersecutorias de Derecho estricto, afir-
mando que la concurrencia electiva, expresada en los textos, se debe a alteraciones 
postclásicas7. Sin embargo acepta este autor la clasicidad de la concurrencia alterna-
tiva entre acciones penales y reipersecutorias cuando éstas son b o n a e  f i d e i  in d ic ia 8.

Pero la afirmación rotunda y radical de que la a c t io  le g is  A q u i l ia e  clásica era 
una acción penal pura, que se acumulaba libremente con las acciones de reparación 
y, en consecuencia, “todos” los textos, que imponen la concurrencia alternativa están 
alterados nos aparece, nada menos, en el C la s s ic a l  R o m á n  L a w  de SCHULZ publi-
cado, como es sabido, en Oxford, el año 19519, admitiendo que los compiladores jus- 
tinianeos no fueron los primeros en establecer la concurrencia electiva, que ya apa-

7 Págs. 182, 183.
8 Págs. 134 y sigs.
9 Part. V, Chap. II: Law of delicts, pág. 572. Trad. esp. Santa Cruz Teijeiro, Pág 564,parág. 1009 Una 

pura acción penal.
La acción clásica fue una pura acción penal y no una actio rem et poenam persequens como se afir-

ma en Gayo 4.9. Toda la frase [quod... suntj ha sido añadida por persona que tuvo presente el pasaje de 
Gayo 4.171...

Justiniano describe la actio legis Aquilia como una actio mixta (Inst. lust. 4.6.19). No solamente por-
que lis infitiando crecit in duplum, si que también, porque el ofensor debe pagar el más alto valor que la 
cosa dañada alcanzó durante cierto periodo y no el valor que dicha cosa tuvo cuando el daño fue causa-
do. Esta idea fue completamente extraña a los juristas clásicos, los cuales consideraron esta acción como 
una acción penal pura...

Parág. 1010 Consecuencias del carácter penal
El carácter penal de la actio legis Aquiliae clásica se revela en las siguientes reglas:...
d) La actio legis Aquiliae y una acción derivada de contrato eran, por tanto acumulables. Si un como-

datario dañaba la cosa recibida en comodato, se daban contra él dos acciones: (1) la actio commodati 
(una actio rem persequens): (2) la actio legis Aquiliae penal. Ambas acciones eran acumuladas en virtud 
del carácter penal de la actio legis Aquiliae. Justiniano no mantuvo esta acumulación y en el Derecho cre-
ado por él, el actor debía contentarse con una de las dos acciones. Todos los textos del Corpus luris en 
que hallamos “la concurrencia electiva ” son interpolados. Los compiladores no fueron los primeros en 
suavizar el carácter penal de la actio legis Aquiliae de este modo. Hallamos la concurrencia electiva en 
la prejustinianea Collado legum Mosaicarum et Romanarum (12.7.9), pero la interpolación de este texto 
ha sido admitida desde antiguo.
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in iudicium vocarentur: tune etenim et ipsam rem vel pecuniam quae relicta est daré compelluntur et aliud 
tantum pro poena, et ideo in duplum eiusfit condemnatio.

5 Así, respecto a la acumulación entre codelincuentes luí. 86 dig. D. 9.2.5 y Ulp. 18 ad ed. D.9.2.11.2: 
Sed si piares servum percusserint, utrum omnes quasi occiderint teneantur, videamus. et si quidem appa- 
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lulianus ait, et si cum uno agatur, ceteri non liberantur: nam ex lege Aquilia quod alias praestitit, alium 
non relevat, cum sit poena. Aunque las tres últimas palabras fueron consideradas como añadidas por la 
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Paul. 6 ad Sab.D. 17.2.50, aunque equipara la función reipersecutoria de la actio legis Aquiliae con la 
de la actio pro socio no niega el carácter penal de la primera, limitándose a señalar que no es como la actio 
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6 Vid. entre otros SAVIGNY, Sistema de Derecho Romano actual, trad. esp. de Mesía y Poley, con 
prólogo de Durán y Bas 2o ed., Madrid, sin indicación de año, t. IV, págs. 141, 145, 156. CASTELLARI,
Bella lex Aquilia ossia del danno dato, en AG 22 (1879) págs. 418 y 419. ALIBRANDI, Opere I, 1896, 
pág. 166. LEVY, Konkurrenz der Actionen, 1922, t. 2, págs. 2 y sigs. 11, 15, 88. BESELER, 
Klagenkonkurrenz, en 5'Z44(1924) pág. 365.VOCI, Risarcimento e pena privata nel Diritto romano clas- 
sico, 1939, págs. 182, 183, recens. KADEN, en SZ, 60(1940). LIEBS, Die Klagenkonurrenz im rómischen 
Recht. Zur Geschichte der Scheidung von Schadensersatz und Privatstrafe, 1972, pág. 241.
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rece en Coll. 12,7.910. La concisión propia de un manual docente impide que el autor 
se explaye en un análisis detenido de los textos. Quizás en algún otro trabajo del 
insigne romanista se fundamente más detalladamente esta opinión, pero nuestra bús-
queda en esta dirección ha sido, hasta el momento, infructuosa. Tampoco hemos 
hallado reflejo de tan revolucionaria opinión en la doctrina de los años inmedia-
tamente posteriores. Es sorprendente que ni siquiera en el exhaustivo R o m is c h e s  
P r iv a t r e c h t  de Kaser, de 1971, aparezca recogida esta tesis de Schulz, formulada 
veinte años antes11.

La concurrencia cumulativa entre acción penal de daño y reipersecutorias 
vuelve a ser defendida, ahora con un importante despliegue de argumentos por Ulrich 
von LÜBTOW, en una monografía, publicada en 1971 bajo el título U n te r s u c h u n g e n  
z u r  l e x A q u i l i a  d e  d a m n o  in iu r ia  d a to . El autor berlinés dedica el apartado V del pará-
grafo 6 de su libro a la concurrencia de acciones. Allí examina la concurrencia de la 
a c t io  le g is  A q u i l ia e  con otras que podrían lograr la reparación del daño, como serían 
la r e i v in d ic a d o 12, la c o n d ic t io  f u r t i v a 13, y las acciones contractuales: a c t io  e x  lo c a -  
t o 14, a c t io  e x  c o m m o d a to 15, a c t io  p ig n e r a t ic ia 16, e x  d e p o s i to 17 y p r o  s o c i o 18. El autor 
analiza catorce fragmentos en los que se impone la concurrencia alternativa y los 
considera todos interpolados. No en vano la monografía está dedicada a Beseler.

Es interesante examinar, desde este punto de vista, los textos en los que apa-
rece la concurrencia de la a c t io  le g is  A q u l ia e  con otra que pudiera servir de reiper- 
secutoria. Para ello tomamos en consideración los fragmentos jurisprudenciales que 
cita, en este sentido, la monografía de von Lübtow, añadiendo varios más, que no 
aparecen tomados en consideración por este autor, pero que se refieren también a la 
concurrencia de dichas acciones. Hemos procurado una búsqueda detallada y com-
pleta, pero en modo alguno podemos garantizar que no se nos haya escapado algún 
que otro fragmento. Por otro lado, hay en el Digesto algunos textos en los que podría 
darse la concurrencia pero, por no sabemos bien qué razones, aunque en algún caso 
se puedan sospechar, no se expresa en ellos más que el recurso a sólo una de las dos 
acciones posibles.

10 Ulp. 18 ed.
Sed et si qui servi inquilini insulam exusserint, libro X Urseius referí Sabinum respondisse lege 

Aquilia servorum nomine dominum noxali iudicio conveniendum: ex locato auíem dominum teneri negat. 
Proculus auíem respondit, cum coloni servi villam exusserint, colonum vel ex locato vel lege Aquilia tene-
ri, ita ut colonus servos posset noxae dedere et si uno iudicio res esset iudicata, altero amplius non agen- 
dum.

11 Tan solo refiere, en contra de la posición tradicional, a la citada opinión de VOCI, t. I, pág. 621, n. 
17.

12 Pág. 68 Ulp. 16 ad ed. D.6.1.13.
13 Pág. 68 Ulp. 43 ad Sab. D.47.1.2.3
14 Págs. 70-73 Gal 10 ad ed. prauD. 19.2.25.5; Paul. 21 ad ed. D.19.2.43; Ulp. 18 ed. Coll.12.7.9 y 

D.9.2.27.11; Alf.3 dig. a Paulo epit. D.19.2.30.2; Ulp.18 ad ed. D.9.2.7.8.
15 Págs. 73-74 Gal 9 ad ed. provine. D.13.6.18.1; Ulp. 28 ad ed. D.13.6.7.1; Paul. lib. sing. de con- 

curr. act. D.44.7.34.2.
16 Págs. 74-75 Paul. 10 ad Sab. D.9.2.18
17 Pág. 75 Gai 9 ad ed. provine. D. 13.6.18.1.
18 Págs. 75-76 Ulp. 30adSab. D.17.2.47.1; Paul 6 ad Sab. D.17.2.48; Ulp. 31 ad ed. D.17.2.49; 

Paul. 6 ad Sab. D. 17.2.50.
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Se pueden agrupar los textos en cinco apartados según la forma de exponer la 
concurrencia:

I -Textos en los que no se impone la alternativa
II -Textos que enuncian la alternativa con la disyuntiva v e l . . .v e l  simplemente
III -Textos en los que se enuncia una concurrencia acumulativa, pero aparece
contradicha por un apéndice posterior
IV -Textos que enuncian la concurrencia alternativa con la disyuntiva
v e l . . .v e l . . . y añaden, además, un apéndice subrayándola
V -Textos que enuncian directamente la concurrencia alternativa

I- En el primer apartado situaremos los fragmentos en los que se afirma la 
concurrencia, sin referencia alguna a la alternativa. Naturalmente, ello no quiere 
decir que esta concurrencia fuese forzosamente cumulativa. Pudo ser que el autor 
quisiera simplemente enunciar las acciones de que disponía el perjudicado, sin entrar 
a advertir que sólo se podía ejercitar una de ellas. Pero resulta inquietante compro-
bar que ambas acciones no aparecen separadas por ninguna partícula disyuntiva, y 
más inquietante aún señalar que se trata de bastantes textos, demasiados para pensar 
que la ausencia de referencias a la alternativa se debiera a un descuido del juriscon-
sulto. Concretamente tenemos hasta seis textos en este sentido.

1) En el conocido caso del zapatero que dejó tuerto al aprendiz libre e hijo de 
familia afirma Ulpiano que Juliano admite la a c t io  e x  lo c a to  del padre del aprendiz 
contra el brutal zapatero y también ( . . . s e d  e t . . . )  la a c t io  le g is  A q u il ia e :

U lp . 3 2  a d  e d . D .19.2.13.4

I te m  lu lia n u s  l ib r o  o c ta g e n s im o  se x to  d ig e s to r u m  sc r ip s i t ,  s i  s u to r  
p u e r o  p a r u m  b e n e  f a c ie n t i  f o r m a  c a lc e i  ta m  v e h e m e n te r  c e r v ic e m  
p e r c u s s e r it ,  u t e i  o c u lu s  effu n deretu r, e x  lo c a to  e s s e  a c tio n e m  
p a t r i  e iu s:  q u a m v is  e n im  m a g is tr is  le v is  c a s t ig a d o  c o n c e s s a  sit, 
ta m e n  hurte m o d u m  n o n  te n u is se :  s e d  e t  d e  A q u il ia  su p r a  d ix im u s. 
in iu r ia r u m  a u te m  a c tio n e m  c o m p e te r é  lu lia n u s  n e g a t, q u ia  non  
in iu r ia e  f a c ie n d a e  c a u s a  h o c  f e c e r i t ,  s e d  p r a e c ip ie n d i .

En cambio en la otra transmisión de este mismo afirma Ulpiano que Juliano 
dudaba sobre la a c t io  e x  lo c a to :

U lp . 1 8  a d  e d . D.9.2.5.3

S i m a g is te r  in  d i s c ip l in a  v u ln e r a v e r i t  s e r v u m  v e l  o c c id e r i t ,  a n  
A q u i l ia  te n e a tu r , q u a s i  d a m n u m  in iu r ia  d e d e r i t?  e t  lu l ia n u s  
s c r ib i t  A q u i l ia  te n e r i  eu m , q u i  e lu s c a v e r a t  d is c ip u lu m  in  d i s c i -
p l in a :  m u lto  m a g is  ig i tu r  in  o c c i s o  íd e m  e r i t  d ic e n d u m . p r o p o -  
n i tu r  a u te m  a p u d  e u m  s p e c ie s  ta l is :  su to r , in q u it, p u e r o  d is c e n -  
ti  in g e n u o  f i l i o  f a m i l ia s ,  p a r u m  b e n e  f a c i e n t i  q u o d  d e m o n s tr a -  
v e r it ,  f o r m a  c a lc e i  c e r v ic e m  p e r c u s s i t ,  u t  o c u lu s  p u e r o  p e r fu n -  
d e re tu r . d i c i t  ig i tu r  lu l ia n u s  in iu r ia r u m  q u id e m  a c t io n e m  n o n  
c o m p e te r é ,  q u ia  n o n  f a c ie n d a e  in iu r ia e  c a u s a  p e r c u s s e r i t ,  s e d  
m o n e n d i  e t  d o c e n d i  c a u s a :  an  ex  loca to , dubita t, q u ia  le v is  
d u m ta x a t  c a s t ig a d o  c o n c e s s a  e s t  d o c e n t i :  s e d  leg e  A q u ilia  
p o sse  a g i non  du bito

274 ANTONIO DIAZ BAUTISTA

rece en Coll. 12,7.910. La concisión propia de un manual docente impide que el autor 
se explaye en un análisis detenido de los textos. Quizás en algún otro trabajo del 
insigne romanista se fundamente más detalladamente esta opinión, pero nuestra bús-
queda en esta dirección ha sido, hasta el momento, infructuosa. Tampoco hemos 
hallado reflejo de tan revolucionaria opinión en la doctrina de los años inmedia-
tamente posteriores. Es sorprendente que ni siquiera en el exhaustivo R o m is c h e s  
P r iv a t r e c h t  de Kaser, de 1971, aparezca recogida esta tesis de Schulz, formulada 
veinte años antes11.

La concurrencia cumulativa entre acción penal de daño y reipersecutorias 
vuelve a ser defendida, ahora con un importante despliegue de argumentos por Ulrich 
von LÜBTOW, en una monografía, publicada en 1971 bajo el título U n te r s u c h u n g e n  
z u r  l e x A q u i l i a  d e  d a m n o  in iu r ia  d a to . El autor berlinés dedica el apartado V del pará-
grafo 6 de su libro a la concurrencia de acciones. Allí examina la concurrencia de la 
a c t io  le g is  A q u i l ia e  con otras que podrían lograr la reparación del daño, como serían 
la r e i v in d ic a d o 12, la c o n d ic t io  f u r t i v a 13, y las acciones contractuales: a c t io  e x  lo c a -  
t o 14, a c t io  e x  c o m m o d a to 15, a c t io  p ig n e r a t ic ia 16, e x  d e p o s i to 17 y p r o  s o c i o 18. El autor 
analiza catorce fragmentos en los que se impone la concurrencia alternativa y los 
considera todos interpolados. No en vano la monografía está dedicada a Beseler.

Es interesante examinar, desde este punto de vista, los textos en los que apa-
rece la concurrencia de la a c t io  le g is  A q u l ia e  con otra que pudiera servir de reiper- 
secutoria. Para ello tomamos en consideración los fragmentos jurisprudenciales que 
cita, en este sentido, la monografía de von Lübtow, añadiendo varios más, que no 
aparecen tomados en consideración por este autor, pero que se refieren también a la 
concurrencia de dichas acciones. Hemos procurado una búsqueda detallada y com-
pleta, pero en modo alguno podemos garantizar que no se nos haya escapado algún 
que otro fragmento. Por otro lado, hay en el Digesto algunos textos en los que podría 
darse la concurrencia pero, por no sabemos bien qué razones, aunque en algún caso 
se puedan sospechar, no se expresa en ellos más que el recurso a sólo una de las dos 
acciones posibles.

10 Ulp. 18 ed.
Sed et si qui servi inquilini insulam exusserint, libro X Urseius referí Sabinum respondisse lege 

Aquilia servorum nomine dominum noxali iudicio conveniendum: ex locato auíem dominum teneri negat. 
Proculus auíem respondit, cum coloni servi villam exusserint, colonum vel ex locato vel lege Aquilia tene-
ri, ita ut colonus servos posset noxae dedere et si uno iudicio res esset iudicata, altero amplius non agen- 
dum.

11 Tan solo refiere, en contra de la posición tradicional, a la citada opinión de VOCI, t. I, pág. 621, n. 
17.

12 Pág. 68 Ulp. 16 ad ed. D.6.1.13.
13 Pág. 68 Ulp. 43 ad Sab. D.47.1.2.3
14 Págs. 70-73 Gal 10 ad ed. prauD. 19.2.25.5; Paul. 21 ad ed. D.19.2.43; Ulp. 18 ed. Coll.12.7.9 y 

D.9.2.27.11; Alf.3 dig. a Paulo epit. D.19.2.30.2; Ulp.18 ad ed. D.9.2.7.8.
15 Págs. 73-74 Gal 9 ad ed. provine. D.13.6.18.1; Ulp. 28 ad ed. D.13.6.7.1; Paul. lib. sing. de con- 

curr. act. D.44.7.34.2.
16 Págs. 74-75 Paul. 10 ad Sab. D.9.2.18
17 Pág. 75 Gai 9 ad ed. provine. D. 13.6.18.1.
18 Págs. 75-76 Ulp. 30adSab. D.17.2.47.1; Paul 6 ad Sab. D.17.2.48; Ulp. 31 ad ed. D.17.2.49; 

Paul. 6 ad Sab. D. 17.2.50.
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2) El esclavo hornero19 del colono se durmió junto al horno y se quemó la 
villa. Neracio escribe que el colono será responsable con la a c t io  e x  lo c a to  si fue 
negligente al elegir a sus operarios (c u lp a  in  e l ig e n d o ) . Ulpiano considera responsa-
ble con la acción útil (se sobreentiende que es la de la ley Aquilia) tanto quien se dur-
mió como quien lo vigiló negligentemente. Como el colono responde noxalmente por 
sus esclavos, quiere decirse que el colono podría ser demandado con las dos accio-
nes, pero no señala la alternativa entre ambas.

U lp . 1 8  a d  e d . D.9.2.27.9

S i f o r n ic a r iu s  s e r v u s  c o lo n i  a d  fo r n a c e m  o b d o r m is s e t  e t  v i l la  
f u e r i t  e x u s ta , N e r a t iu s  s c r ib i t  ex  loca to  con ven tum  p ra es ta re  
debere, s i  n e g le g e n s  in  e l ig e n d is  m in is te r i i s  f u i t :  c e te r u m  s i  
a l ia s  ig n e m  s u b ie c e r i t  f o r n a c i ,  a l iu s  n e g le g e n te r  c u s to d ie r i t ,  a n  
te n e b i tu r  q u i  s u b ie c e r i t?  n a m  q u i  c u s to d i t ,  n ih il  f e c i t ,  q u i r e c te  
ig n e m  s u b ie c it ,  n o n  p e c c a v i t :  q u id  e r g o  e s t?  p u to  u tilem  co m -
p e te ré  action em  ta m  in  e u m  q u i  a d  f o r n a c e m  o b d o r m iv i t  q u a m  
in  e u m  q u i  n e g le g e n te r  c u s to d i t ,  n e c  q u is q u a m  d ix e r i t  in  e o  q u i  
o b d o r m iv i t  re m  e u m  h u m a n a m  e t  n a tu r a le m  p a s s u m , c u m  d e b e -  
r e t  v e l  ig n e m  e x tin g u e r e  v e l  i ta  m u ñ iré , n e  e v a g e tu r .

3) Un cochero, por competir con otros, volcó el carruaje e hirió o mató a un 
esclavo. Suponemos que el esclavo viajaba en el carruaje y sería el dueño quien 
demandaría con la acción locaticia por imprudencia, según Ulpiano, “pero también” 
( s e d  e t)  la de la ley A q u i l ia  u tilis .

U lp . 3 2  a d  e d . D. 19.2.13 pr.

I te m  q u a e r itu r , s i  c is ia r iu s ,  i d  e s t  c a r u c h a r iu s ,  d u m  c e te r o s  
t r a n s ir é  c o n te n d it ,  c is iu m  e v e r t i t  e t  s e r v u m  q u a s s a v i t  v e l  o c c i -  
d it.  p u to  e x  lo c a to  e s s e  in  e u m  a c tio n e m :  te m p e r a r e  e n im  
d e b u i t:  s e d  e t u t i l is  A q u i l ia e  d a b itu r .

4) El colono al que se demanda con la a c t io  e x  lo c a to  porque quizás ha cor-
tado árboles, y jura que no los cortó, sobreentendiéndose que el actor había ofrecido 
atenerse al juramento decisorio del demandado, se puede defender con la e x c e p t io  ex  
iu re iu r a n d o , si después se ve demandado con la acción de las XII Tablas sobre árbo-
les cortados, o con la de la ley Aquilia por daño injusto, o por el interdicto q u o d  v i  
a u t  c la m . El fundamento de la decisión es claro: si el actor ha ofrecido atenerse a lo 
jurado por el demandado y éste ha jurado que él no ha cortado los árboles, el arren-
dador no podrá fundamentar ninguna demanda de acción penal sobre un hecho que 
él ha aceptado como no cometido por el arrendatario; su defensa procesal en cual-
quiera de estas nuevas acciones será la e x c e p t io  e x  iu r e iu r a n d o  . Pero el pensar que, 
después de intentada la a c t io  e x  lo c a to , todavía podía ser demandado con la a c t io  
le g is  A q u il ia e , permite sospechar una concurrencia acumulativa entre ambas.

19 Suponiendo, como hace la ed de Mommsen (n. 24) que el texto original dijese fornacarius, “hor-
nero”, y no fornicarius “fornicador”, siendo irrelevante para la argumentación jurídica, que el sopor del 
esclavo negligente tuviese causa en su devoción a Venus o a Ceres.
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P a u l. 1 8  a d  e d . D. 12.2.28.6

C o lo n u s , cu ra  q u o  p r o p t e r  s u c c i s a s  f o r t e  a r b o r e s  a g e b a tu r  ex  
lo c a to ,  s i  iu r a v e r i t  s e  n o n  s u c c id is s e ,  s i v e  e  le g e  d u o d e c im  ta b u -  
la r u m  d e  a r b o r ib u s  s u c c i s i s  s i v e  e  le g e  A q u i l ia  d a m n i in iu r ia  
s iv e  in te r d ic to  q u o d  v i  a u t  c la m  p o s t e a  c o n v e n ie tu r , p e r  e x c e p -  
t io n e m  iu r is iu r a n d i  d e f e n d í  p o t e r i t . 20.

5) Se dio una copa para tornear. Si el artesano la rompió por impericia, res-
ponderá por daño aquiliano, si fue porque el material tenía fisuras puede ser excusa-
do, por eso los artífices suelen convenir, cuando se les dan tales materiales, que no 
asumen el riesgo, y este pacto hace desaparecer la a c t io  e x  lo c a to  y la a c t io  le g is  
A q u i l ia e , de donde se deduce que ambas eran ejercitables y no se impone entre ellas 
la alternativa puesto que las separa con e t  y no con vel.

U lp . 1 8  a d  e d . D.9.2.27.29

S i c a l ic e m  d ia tr e tu m  f a c ie n d u m  d e d is t i ,  s i  q u id e m  im p e r i t ia  f r e -  
g it,  d a m n i in iu r ia  te n e b i tu r :  s i  v e r o  n o n  im p e r i t ia  f r e g i t ,  s e d  
r im a s  h a b e b a t  v i t io s a s ,  p o t e s t  e s s e  e x c u s s a tu s :  e t  id e o  p le r u m -  
q u e  a r t í f ic e s  c o n v e n ir e  s o le n t,  c u m  e iu s m o d i  m a te r ia e  d a n tu r , 
n o n  p e r i c u lo  s u o  s e f a c e r e ,  q u a e  re s  e x  lo c a to  t o l l i t  a c t io n e m  e t 
A q u il ia e .

6) Y finalmente, el conocido texto de quien confió un mulo a un esclavo alqui-
lado, que ató la brida a su pulgar, y el animal se lanzó de tal manera que le arrancó 
el pulgar y se despeñó. Escribe Mela que si se dio como experto a un esclavo inex-
perto, el dueño del mulo podrá ejercitar la a c t io  e x  lo c a to  contra el dueño del escla-
vo por el mulo estropeado, pero, si otro hubiese espantado al animal, tendrán, tanto 
el dueño del mulo como el del esclavo, la a c t io  le g is  A q u i l ia e  contra el que lo espan-
tó, y termina Ulpiano diciendo que, a su entender, en el caso en que cabe la a c t io  ex  
lo c a to , cabe también la a c t io  le g is  A q u il ia e . No señala si es que el dueño del mulo 
puede ejercitar la a c t io  e x  lo c a to  contra el dueño del esclavo y la a c t io  le g is  A q u i l ia e  
contra el espantador, lo que no sería una verdadera concurrencia al tener dos deman-
dados diferentes, o bien que, como es muy probable, quiera decir que si el esclavo 
era inexperto cabrá la a c t io  e x  lo c a to  contra el dueño del esclavo y además la a c t io  
le g is  A q u i l ia e  contra él mismo, como noxal, sin imponer alternativa alguna.

U lp . 1 8  a d  e d . D.9.2.27.34

S i q u is  s e r v u m  c o n d u c tu m  a d  m u lu m  re g e n d u m  c o m m e n d a v e r i t  
e i  m u lu m  i l le  a d  p o l l i c e m  su u m  e u m  a l l i g a v e r i t  d e  lo ro  e t  m u lu s  
e r u p e r i t  s ic , u t  e t  p o l l i c e m  a v e l l e r e t  s e r v o  e t  s e  p r a e c ip i ta r e t ,
M e la  s c r ib i t ,  s i  p r o  p e r i to  im p e r i tu s  lo c a tu s  s it,  e x  c o n d u c to  
a g e n d u m  c u m  d o m in o  o b  m u lu m  r u p tu m  v e l  d e b il i ta tu m , s e d  s i  
ic tu  a u t  te r r o r e  m u lu s  tu r b a tu s  s it,  tu m  d o m in u m  e iu s , id  e s t

20 La regula que con carácter general enuncia Hermog. 2 iuris epit. D.44.7.32
Cum ex uno delicio plures nascuntur actiones, sicut evenit, cum arbores furtim caesae dicuntur, ómni-

bus experiri permitti post magnas varietates optinuit.
(Cuando de un delito nacen varias acciones, como sucede cuando se dice que se cortaron árboles fur- 

tivamente, después de muchas divergencias se permitió ejercitarlas todas) tampoco impone la alternativa.
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2) El esclavo hornero19 del colono se durmió junto al horno y se quemó la 
villa. Neracio escribe que el colono será responsable con la a c t io  e x  lo c a to  si fue 
negligente al elegir a sus operarios (c u lp a  in  e l ig e n d o ) . Ulpiano considera responsa-
ble con la acción útil (se sobreentiende que es la de la ley Aquilia) tanto quien se dur-
mió como quien lo vigiló negligentemente. Como el colono responde noxalmente por 
sus esclavos, quiere decirse que el colono podría ser demandado con las dos accio-
nes, pero no señala la alternativa entre ambas.

U lp . 1 8  a d  e d . D.9.2.27.9

S i f o r n ic a r iu s  s e r v u s  c o lo n i  a d  fo r n a c e m  o b d o r m is s e t  e t  v i l la  
f u e r i t  e x u s ta , N e r a t iu s  s c r ib i t  ex  loca to  con ven tum  p ra es ta re  
debere, s i  n e g le g e n s  in  e l ig e n d is  m in is te r i i s  f u i t :  c e te r u m  s i  
a l ia s  ig n e m  s u b ie c e r i t  f o r n a c i ,  a l iu s  n e g le g e n te r  c u s to d ie r i t ,  a n  
te n e b i tu r  q u i  s u b ie c e r i t?  n a m  q u i  c u s to d i t ,  n ih il  f e c i t ,  q u i r e c te  
ig n e m  su b ie c it ,  n o n  p e c c a v i t :  q u id  e r g o  e s t?  p u to  u tilem  co m -
p e te ré  action em  ta m  in  e u m  q u i  a d  f o r n a c e m  o b d o r m iv i t  q u a m  
in  e u m  q u i  n e g le g e n te r  c u s to d i t ,  n e c  q u is q u a m  d ix e r i t  in  e o  q u i  
o b d o r m iv i t  re m  e u m  h u m a n a m  e t  n a tu r a le m  p a s s u m , c u m  d e b e -  
r e t  v e l  ig n e m  e x tin g u e r e  v e l  i ta  m u ñ iré , n e  e v a g e tu r .

3) Un cochero, por competir con otros, volcó el carruaje e hirió o mató a un 
esclavo. Suponemos que el esclavo viajaba en el carruaje y sería el dueño quien 
demandaría con la acción locaticia por imprudencia, según Ulpiano, “pero también” 
( s e d  e t)  la de la ley A q u i l ia  u tilis .

U lp . 3 2  a d  e d . D. 19.2.13 pr.

I te m  q u a e r itu r , s i  c is ia r iu s ,  i d  e s t  c a r u c h a r iu s ,  d u m  c e te r o s  
t r a n s ir é  c o n te n d it ,  c is iu m  e v e r t i t  e t  s e r v u m  q u a s s a v i t  v e l  o c c i -  
d it.  p u to  e x  lo c a to  e s s e  in  e u m  a c tio n e m :  te m p e r a r e  e n im  
d e b u i t:  s e d  e t u t i l is  A q u i l ia e  d a b itu r .

4) El colono al que se demanda con la a c t io  e x  lo c a to  porque quizás ha cor-
tado árboles, y jura que no los cortó, sobreentendiéndose que el actor había ofrecido 
atenerse al juramento decisorio del demandado, se puede defender con la e x c e p t io  ex  
iu re iu r a n d o , si después se ve demandado con la acción de las XII Tablas sobre árbo-
les cortados, o con la de la ley Aquilia por daño injusto, o por el interdicto q u o d  v i  
a u t  c la m . El fundamento de la decisión es claro: si el actor ha ofrecido atenerse a lo 
jurado por el demandado y éste ha jurado que él no ha cortado los árboles, el arren-
dador no podrá fundamentar ninguna demanda de acción penal sobre un hecho que 
él ha aceptado como no cometido por el arrendatario; su defensa procesal en cual-
quiera de estas nuevas acciones será la e x c e p t io  e x  iu r e iu r a n d o  . Pero el pensar que, 
después de intentada la a c t io  e x  lo c a to , todavía podía ser demandado con la a c t io  
le g is  A q u il ia e , permite sospechar una concurrencia acumulativa entre ambas.

19 Suponiendo, como hace la ed de Mommsen (n. 24) que el texto original dijese fornacarius, “hor-
nero”, y no fornicarius “fornicador”, siendo irrelevante para la argumentación jurídica, que el sopor del 
esclavo negligente tuviese causa en su devoción a Venus o a Ceres.
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m u li, e t  s e r v í  c u m  e o  q u i  tu r b a v i t  h a b i tu r u m  le g is  A q u i l ia e  
a c tio n e m . m ih i a u te m  v id e tu r  e t  e o  c a su , q u o  ex  lo c a to  a c t io  e s t, 
c o m p e te r é  etiarn A q u il ia e .

II. - Los dos textos que colocamos en el segundo apartado, parecen redactados 
para hacer las delicias de los adictos a la caza de interpolaciones, pues enuncian la 
alternativa con la disyuntiva ve/... ve/ simplemente. Si hay un modo fácil de interpo-
lar es precisamente éste: intercalar la partícula ve/ o cambiar e t  por ve/, anteponien-
do una v y convirtiendo la t en /, como cuenta Dante, en el Infierno, de los falsarios 
medievales, que en los documentos cambiaban n o  por ita .

1) Según Próculo, si un médico ha operado a un esclavo incorrectamente es 
responsable o con la acción e x  lo c a to  o con la de la ley Aquilia.

U lp .1 8  a d  ed . D.9.2.7.8

P r o c u lu s  a it,  s i  m e d ic u s  s e r v u m  im p e r i te  s e c u e r i t ,  ve l e x  lo c a to  
vel e x  le g e  A q u i l ia  c o m p e te r é  a c tio n e m .

2) Alieno refiere que alguno dio en arrendamiento unas muías para cargar un 
peso determinado. El arrendatario las cargó con un peso mayor y las descoyuntó. 
Cabe la acción de la ley Aquilia o la a c t io  e x  lo c a to . Pero la de la ley Aquilia sólo se 
puede ejercitar contra el que arreó las muías, y la del arrendamiento se puede dirigir 
contra el arrendatario incluso aunque fuese otro quien las hubiese descoyuntado.

A lf .3  d ig . a  P a u lo  e p it . D. 19.2.30.2

Q u i m u ía s  a d  c e r tu m  p o n d u s  o n e r i s  lo c a r e t ,  c u m  m a io r e  o n e re  
c o n d u c to r  e a s  r u p is s e t,  c o n s u le b a t  d e  a c tio n e .  r e s p o n d i t  vel 
le g e  A q u i l ia  ve l e x  lo c a to  r e c te  e u m  a g e re , s e d  le g e  A q u i l ia  ta n -  
tu m  c u m  e o  a g i  p o s s e ,  q u i  tu m  m u ía s  a g i ta s s e t ,  e x  lo c a to  e t ia m  
s i  a l iu s  e a s  r u p is s e t ,  c u m  c o n d u c to r e  r e c te  a g i.

III. - Más nutrido es el apartado tercero, en el que situamos los textos en los que 
se enuncia una concurrencia acumulativa, pero aparece contradicha por un apéndice o 
añadidura posterior. También aquí puede cebarse la crítica de interpolaciones mante-
niendo la clasicidad de la primera parte del texto, en la que se afirma una concurren-
cia cumulativa y reputando espúrea la añadidura en la que se impone la alternativa

1) Ulpiano refiere la circunstancia de que el demandado en un proceso vindi-
catorio, después de fijado el litigio, restituya culpablemente un esclavo dañado (d e b í - 
l i ta tu m  h o m in e m  v e l  v e r b e r a tu m  v e l  v u ln e r a tu m  re s ti tu í) . Este empeoramiento de la 
cosa será tenido en consideración. Afirma que también el poseedor puede ser 
demandado con la a c t io  le g is  A q u il ia e , y se pregunta si, para que el juez estime el 
daño en el juicio petitorio, tendrá que renunciar el actor a la a c t io  le g is  A q u i l ia e ;  c o n -
c lu y e  aceptando la opinión, que él atribuye a Labeón, según la cual el demandante 
deberá dar caución de que no ejercitará la a c t io  le g is  A q u i l ia e

U lp . 1 6  a d  e d . D.6.1.13

N o n  so lu m  a u te m  re m  re s ti tu í,  v e r u m  e t  s i  d e te r io r  re s  s i t  f a c ía ,  
ra t io n e m  iu d e x  h a b e r e  d e b e b i t :  f in g e  e n im  d e b i l i ta tu m  h o m i-
n e m  v e l  v e r b e r a tu m  v e l  v u ln e r a tu m  re s t i tu í:  u tiq u e  r a t io  p e r
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iudicem habebitur, quanto deterior sit factus.quamquam e t 
leg is A q u ilia e  a ctio n e con ven iri p o sse sso r  p o ss it:  unde quaeri- 
tur an non alias iudex aestimare damnum debeat, quam si 
remittatur actio legis Aquiliae. e t L abeo  p u ta t cavere p e tito rem  
oportere  lege  A q u ilia  non  acturum , qu ae sen ten tia  vera est.

2) Respecto a la concurrencia de la actio legis Aquiliae y la condictio furtiva, 
refiere Ulpiano que se preguntó si, habiendo sido uno demandado con la condictio 
furtiva, seguramente por haber destruido la cosa hurtada, se podría ejercitar contra él 
sin embargo la actio legis Aquiliae y refiere que según Pomponio se puede ejerci-
tar porque ambas acciones son diferentes en cuanto a la estimación del daño. Pero al 
final añade que si fuera un esclavo quien cometió el delito, cualquiera que fuese la 
acción por la que fue entregado en noxa, se extingue la otra.

Ulp. 43 adSab. D.47.1.2.3

Quaesitum est, si condictus fuerit ex causa furtiva, an n ih ilo  
m in u s lege Aquilia agi possit. et scripsit Pomponius a g ip o s s e ,  
quia alterius aestimationis est legis Aquiliae actio, alterius con-
dictio ex causa furtiva: namque Aquilia eam aestimationem 
complectitur, quanti eo anno plurimi fuit, condictio autem ex 
causa furtiva non egreditur retrorsum iudicii accipiendi tem- 
pus. sed si servus sit, qui haec admisit, ex quacumque actione 
noxae fuerit deditus, p erem p ta  e s t a ltera  actio .

3) Respecto al colono que taló árboles en la finca arrendada señala Gayo la 
múltiple concurrencia de la actio  loca ti con la actio  leg is A q u ilia e  y también con la 
de las XII Tablas sobre árboles cortados furtivamente, y también con el interdicto 
quod vi aut clam. Pero añade al final que el juez que conoce de la acción locaticia 
tiene facultad para obligar al arrendador a que omita las demás acciones.

Gai. ¡Oaded.prov.D.19.2.25.5

Ipse quoque si exciderit, non solurn ex locato tenetur, sed  etiam  
lege A quilia  et ex lege duodecim tabularum arborum furtim caesa- 
rum et interdicto quod vi aut clam: sed utique iudicis, qui ex locato 
iudicat,officio continetur, ut ceteras actiones locator omittat.

4) Afirma Paulo que si el arrendatario hiere al esclavo, que tomó en arrenda-
miento, se da contra él la acción de la ley Aquilia y la de actio ex locato, pero el 
actor debe contentarse con una u otra.

Paul. 21 ad ed. D. 19.2.43

Si vulneraveris servum tibí locatum, eiusdem vulneris nomine 
legis Aquiliae e t ex locato actio est, se d  a lteru tra  con ten tu s  
a c to r  esse debet, idque officio iudicis continetur, apud quem ex 
locato agetur. 5

5) Señala Gayo que si la cosa dada en prenda, o en comodato, o en depósito 
fuera estropeada por quien la recibió no sólo se darán las acciones contractuales 
correspondientes (pigneraticia, commodati, o depositi) sino también la de la ley 
Aquilia, pero si se ejercita ésta, las otras no tendrán lugar.
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m u li, e t  s e r v í  c u m  e o  q u i  tu r b a v i t  h a b i tu r u m  le g is  A q u i l ia e  
a c tio n e m . m ih i a u te m  v id e tu r  e t  e o  c a su , q u o  ex  lo c a to  a c t io  e s t, 
c o m p e te r é  etiarn A q u il ia e .

II. - Los dos textos que colocamos en el segundo apartado, parecen redactados 
para hacer las delicias de los adictos a la caza de interpolaciones, pues enuncian la 
alternativa con la disyuntiva ve/... ve/ simplemente. Si hay un modo fácil de interpo-
lar es precisamente éste: intercalar la partícula ve/ o cambiar e t  por ve/, anteponien-
do una v y convirtiendo la t en /, como cuenta Dante, en el Infierno, de los falsarios 
medievales, que en los documentos cambiaban n o  por ita .

1) Según Próculo, si un médico ha operado a un esclavo incorrectamente es 
responsable o con la acción e x  lo c a to  o con la de la ley Aquilia.

U lp .1 8  a d  ed . D.9.2.7.8

P r o c u lu s  a it,  s i  m e d ic u s  s e r v u m  im p e r i te  s e c u e r i t ,  ve l e x  lo c a to  
vel e x  le g e  A q u i l ia  c o m p e te r é  a c tio n e m .

2) Alieno refiere que alguno dio en arrendamiento unas muías para cargar un 
peso determinado. El arrendatario las cargó con un peso mayor y las descoyuntó. 
Cabe la acción de la ley Aquilia o la a c t io  e x  lo c a to . Pero la de la ley Aquilia sólo se 
puede ejercitar contra el que arreó las muías, y la del arrendamiento se puede dirigir 
contra el arrendatario incluso aunque fuese otro quien las hubiese descoyuntado.

A lf .3  d ig . a  P a u lo  e p it . D. 19.2.30.2

Q u i m u ía s  a d  c e r tu m  p o n d u s  o n e r i s  lo c a r e t ,  c u m  m a io r e  o n e re  
c o n d u c to r  e a s  r u p is s e t,  c o n s u le b a t  d e  a c tio n e .  r e s p o n d i t  vel 
le g e  A q u i l ia  ve l e x  lo c a to  r e c te  e u m  a g e r e , s e d  le g e  A q u i l ia  ta n -  
tu m  c u m  e o  a g i  p o s s e ,  q u i  tu m  m u ía s  a g i ta s s e t ,  e x  lo c a to  e t ia m  
s i  a l iu s  e a s  r u p is s e t ,  c u m  c o n d u c to r e  r e c te  a g i.

III. - Más nutrido es el apartado tercero, en el que situamos los textos en los que 
se enuncia una concurrencia acumulativa, pero aparece contradicha por un apéndice o 
añadidura posterior. También aquí puede cebarse la crítica de interpolaciones mante-
niendo la clasicidad de la primera parte del texto, en la que se afirma una concurren-
cia cumulativa y reputando espúrea la añadidura en la que se impone la alternativa

1) Ulpiano refiere la circunstancia de que el demandado en un proceso vindi-
catorio, después de fijado el litigio, restituya culpablemente un esclavo dañado (d e b í - 
l i ta tu m  h o m in e m  v e l  v e r b e r a tu m  v e l  v u ln e r a tu m  re s ti tu í) . Este empeoramiento de la 
cosa será tenido en consideración. Afirma que también el poseedor puede ser 
demandado con la a c t io  le g is  A q u il ia e , y se pregunta si, para que el juez estime el 
daño en el juicio petitorio, tendrá que renunciar el actor a la a c t io  le g is  A q u i l ia e ;  c o n -
c lu y e  aceptando la opinión, que él atribuye a Labeón, según la cual el demandante 
deberá dar caución de que no ejercitará la a c t io  le g is  A q u i l ia e

U lp . 1 6  a d  e d . D.6.1.13

N o n  so lu m  a u te m  re m  re s ti tu í,  v e r u m  e t  s i  d e te r io r  re s  s i t  f a c ía ,  
ra t io n e m  iu d e x  h a b e r e  d e b e b i t :  f in g e  e n im  d e b i l i ta tu m  h o m i-
n e m  v e l  v e r b e r a tu m  v e l  v u ln e r a tu m  re s t i tu í:  u tiq u e  r a t io  p e r

VI.  derecho de obligaciones 905
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Culi. 9  a d  e d . p r o v in e . D. 13.6.18.1
S iv e  a u te m  p ig n u s  s iv e  c o m m o d a ta  re s  s iv e  d e p o s i ta  d e te r io r  a b  
e o  q u i  a c c e p e r i t  f a c í a  s it,  non  so lu m  is ta e  s u n t  a c tio n e s ,  d e  q u i-  
b u s  lo q u im u r , verurn etiam  le g is  A q u i l ia e :  se d  s i qu a  earum  
actu m  fu e r it, a liae  tolluntur.

6) Según Paulo, si quien recibió en prenda un esclavo, lo mató o lo hirió, 
puede ser demandado con la a c t io  le g is  A q u i l ia e  y con la p ig n e r a t ic ia , pero el actor 
debe contentarse con una u otra.

P a u l. 1 0  a d  S ab . D.9.2.18
S e d  e t  s i  is  q u i  p ig n o r i  s e r v u m  a c c e p i t  o c c id i t  e u m  v e l  v u ln e r a -  
v it, le g e  A q u i l ia  e t p ig n e r a t ic ia  c o n v e n id  p o te s t ,  s e d  a lteru tra  
con ten tu s esse d eb eb it actor.

7) Respecto a la concurrencia de la a c t io  p r o  s o c io  y la a c t io  le g is  A q u i l ia e  los 
compiladores componen la solución con cuatro fragmentos seguidos, dos Ulpiano y 
dos de Paulo. Según Ulpiano si un socio causa daño en cosa común, responderá por 
la ley Aquilia, como escribieron Celso, Juliano y Pomponio, pero añade Paulo que 
también responderá por la a c t io  p r o  s o c io . Continua Ulpiano poniendo un ejemplo 
de acto dañoso para la sociedad, como, por ejemplo, si un comerciante hiriese o 
matase a un esclavo (de la sociedad). Y entonces termina Paulo afirmando que con 
la actio  p ro  socio  consigue que deba darse por contento por la otra acción pues 
ambas tienden a la reipersecución, no solamente a la pena, como la del hurto.

U lp . 3 0  a d  S a b . D. 17.2.47.1
S i d a m n u m  in re  c o m m u n i s o c iu s  d e d it ,  A q u i l ia  te n e r i  e u m  e t  
C e ls u s  e t  lu l ia n u s  e t  P o m p o n iu s  s c r ib u n t:

P au l. 6  a d  S a b . D. 17.2.48
S e d  n ih ilo  m in u s  e t p r o  s o c io  ten etu r ,

U lp . 3 1  a d e d .  D. 17.2.49
S i h o c f a c to  s o c ie ta te m  la e s it ,  s i  v e r b i  g r a t ia  n e g o t ia to r e m  s e r -

v u m  v u ln e r a v e r i t  v e l  o c c id i t .

P a u l. 6  a d  S a b . D. 17.2.50
S ed  actio n e p ro  socio  consequ itur, u t a ltera  action e con ten tu s  
esse debeat, qu ia  u traqu e actio  a d  re i persecu tio n em  respicit,
n o n  u t f u r t i  a d  p o e n a m  d u m ta x a t.

IV.- Los textos comprendidos en el cuarto apartado serían los que habrían 
sufrido un retoque más completo, porque enuncian la concurrencia alternativa con la 
disyuntiva v e l . . .v e l . . . y añaden, además, un apéndice subrayándola, y no son más que 
dos, o mejor dicho uno sólo en doble transmisión: justinianea y prejustinianea.

1) Afirma Próculo que si los esclavos del colono incendiaron la villa, este será 
responsable o con la a c t io  e x  lo c a to  o con la de la ley Aquilia, para que pueda librar-
se entregando en noxa a los esclavos, y si el asunto hubiese sido juzgado en un jui-
cio, no se reclamará más por el otro. Y añade que esto es si no hay culpa del colo-
no, porque si tuvo culpa, al tener esclavos dañinos, su responsabilidad por daño aqui- 
liano será directa y no noxal, y en consecuencia no se podrá librar por la entrega.
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U lp . 1 8  a d  ed . D.9.2.27.11
P r o c u lu s  a it,  c u m  c o lo n i  s e r v í  v i l la m  e x u ss is s e n t,  c o lo n u m  ve l 
e x  lo c a to  ve l le g e  A q u i l ia  te n e r i,  i ta  u t  c o lo n u s  p o s s i t  s e r v a s  
n o x a e  d e d e r e ,  e t s i  uno iu d icio  res esse t iud ica ta , a ltero  
am pliu s non  agen du m . s e d  h a e c  ita , s i  c u lp a  c o lo n u s  c a r e r e t:  
c e te r u m  s i  n o x io s  s e r v o s  h a b u it, d a m n i e u m  in iu r ia  te n e r i,  c u r  
ta le s  h a b u it. Íd e m  s e r v a n d u m  e t  c ir c a  in q u il in o r u m  in s u la e  p e r -
s o n a s  s c r ib i t :  q u a e  s e n te n t ia  h a b e t  r a tio n e m .

2) En el mismo supuesto recogido en la Collatio, recuerda Ulpiano que 
Urseyo Feroz rechazaba la acción locaticia pero que Próculo admitía ambas en con-
currencia alternativa.

U lp . 1 S e d .  Coll. 12.7.9
S e d  e t  s i  q u i  s e r v í  in q u il in i  in su la m  e x u s s e r in t,  l ib r o  X  U r s e iu s  
r e f e r í  S a b in u m  r e s p o n d is s e  le g e  A q u i l ia  s e r v o r u m  n o m in e  
d o m in u m  n o x a l i  iu d ic io  c o n v e n ie n d u m :  e x  lo c a to  a u te m  d o m i-  
n u m  te n e r i  n e g a t.  P r o c u lu s  a u te m  re s p o n d it ,  c u m  c o lo n i  s e r v í  
v il la m  e x u ss e r in t,  c o lo n u m  vel e x  lo c a to  ve l le g e  A q u i l ia  te n e -
ri, i ta  u t  c o lo n u s  s e r v o s  p o s s e t  n o x a e  d e d e r e  e t s i  uno iudicio  
res esse t iu d ica ta , a ltero  am p liu s non  agendum .

V.- Y finalmente en el quinto apartado agrupamos dos textos, ambos referidos 
a la concurrencia entre la a c tio  le g is  A q u i l ia e  y la a c t io  c o m m o d a t i en los que pare-
ce enunciarse abiertamente la concurrencia alternativa, si bien la literatura hipercrí- 
ticia los consideró alterados en su casi totalidad.

1) Plantea Ulpiano en D.13.6.7.1 el caso de un comodante que puede ejerci-
tar la a c t io  le g is  A q u i l ia e  y la a c t io  c o m m o d a t i , pero el texto resulta, al menos para 
nosotros, bastante problemático y enrevesado en su redacción, lo cual ha sido tradi-
cionalmente indicio de alteración, o, al menos, de una transmisión defectuosa. No 
sería aventurado suponer que se trata de un texto compuesto con fragmentos dife-
rentes, no bien ensamblados entre si. En primer lugar sorprende observar que no se 
hace referencia a la cosa cedida en comodato ni al daño que sufrió; se sobreentiende 
que el objeto del comodato había sido destruido o deteriorado, pero una argumenta-
ción desarrollada en términos tan abstractos, y sin referencia al supuesto de hecho, 
suena más a disquisición escolástica que a r e s p o n s u m  de jurisconsulto clásico.

Pero es que, al comienzo del fragmento, se precisa que el comodante tiene la 
acción de la ley Aquilia contra su socio ( a d v e r s a s  s o c iu m  e iu s )  sin que se nos alcan-
ce qué tiene aquí ver la circunstancia de que el dañador fuese socio del comodante. 
Da la impresión de que el arranque del fragmento se está refiriendo a otra cuestión 
que sería la concurrencia entre la a c t io  le g is  A q u i l ia e , la a c t io  p r o  s o c io  y la a c t io  
c o m m o d a t i21. Los supuestos considerados podrían ser dos a nuestro entender. Una 
posibilidad sería que un socio hubiese cedido en comodato un bien del patrimonio 
social, y por tanto en condominio entre los socios, a otro socio, para que lo usase tem-
poral y gratuitamente durante cierto tiempo, y que el socio comodatario la hubiese

21 Lenel, Paling. coloca a continuación de este texto el fragmento D. 17.2.43 sobre la concurrencia de 
la actio communi dividundo y la actio pro socio.
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Culi. 9  a d  e d . p r o v in e . D. 13.6.18.1
S iv e  a u te m  p ig n u s  s iv e  c o m m o d a ta  re s  s iv e  d e p o s i ta  d e te r io r  a b  
e o  q u i  a c c e p e r i t  f a c í a  s it,  non  so lu m  is ta e  s u n t  a c tio n e s ,  d e  q u i-  
b u s  lo q u im u r , verurn etiam  le g is  A q u i l ia e :  se d  s i qu a  earum  
actu m  fu e r it, a liae  tolluntur.

6) Según Paulo, si quien recibió en prenda un esclavo, lo mató o lo hirió, 
puede ser demandado con la a c t io  le g is  A q u i l ia e  y con la p ig n e r a t ic ia , pero el actor 
debe contentarse con una u otra.

P a u l. 1 0  a d  S ab . D.9.2.18
S e d  e t  s i  is  q u i  p ig n o r i  s e r v u m  a c c e p i t  o c c id i t  e u m  v e l  v u ln e r a -  
v it, le g e  A q u i l ia  e t p ig n e r a t ic ia  c o n v e n id  p o te s t ,  s e d  a lteru tra  
con ten tu s esse d eb eb it actor.

7) Respecto a la concurrencia de la a c t io  p r o  s o c io  y la a c t io  le g is  A q u i l ia e  los 
compiladores componen la solución con cuatro fragmentos seguidos, dos Ulpiano y 
dos de Paulo. Según Ulpiano si un socio causa daño en cosa común, responderá por 
la ley Aquilia, como escribieron Celso, Juliano y Pomponio, pero añade Paulo que 
también responderá por la a c t io  p r o  s o c io . Continua Ulpiano poniendo un ejemplo 
de acto dañoso para la sociedad, como, por ejemplo, si un comerciante hiriese o 
matase a un esclavo (de la sociedad). Y entonces termina Paulo afirmando que con 
la actio  p ro  socio  consigue que deba darse por contento por la otra acción pues 
ambas tienden a la reipersecución, no solamente a la pena, como la del hurto.

U lp . 3 0  a d  S a b . D. 17.2.47.1
S i d a m n u m  in re  c o m m u n i s o c iu s  d e d it ,  A q u i l ia  te n e r i  e u m  e t  
C e ls u s  e t  lu l ia n u s  e t  P o m p o n iu s  s c r ib u n t:

P au l. 6  a d  S a b . D. 17.2.48
S e d  n ih ilo  m in u s  e t p r o  s o c io  ten etu r ,

U lp . 3 1  a d e d .  D. 17.2.49
S i h o c f a c to  s o c ie ta te m  la e s it ,  s i  v e r b i  g r a t ia  n e g o t ia to r e m  s e r -

v u m  v u ln e r a v e r i t  v e l  o c c id i t .

P a u l. 6  a d  S a b . D. 17.2.50
S ed  action e p ro  socio  consequ itur, u t a ltera  action e con ten tu s  
esse debeat, qu ia  u traqu e actio  a d  re i persecu tio n em  respicit,
n o n  u t f u r t i  a d  p o e n a m  d u m ta x a t.

IV.- Los textos comprendidos en el cuarto apartado serían los que habrían 
sufrido un retoque más completo, porque enuncian la concurrencia alternativa con la 
disyuntiva v e l . . .v e l . . . y añaden, además, un apéndice subrayándola, y no son más que 
dos, o mejor dicho uno sólo en doble transmisión: justinianea y prejustinianea.

1) Afirma Próculo que si los esclavos del colono incendiaron la villa, este será 
responsable o con la a c t io  e x  lo c a to  o con la de la ley Aquilia, para que pueda librar-
se entregando en noxa a los esclavos, y si el asunto hubiese sido juzgado en un jui-
cio, no se reclamará más por el otro. Y añade que esto es si no hay culpa del colo-
no, porque si tuvo culpa, al tener esclavos dañinos, su responsabilidad por daño aqui- 
liano será directa y no noxal, y en consecuencia no se podrá librar por la entrega.
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dañado o destruido22; podría entonces darse una triple concurrencia. El socio que 
consintió en la cesión podría demandar al socio comodatario con la a c t io  p r o  s o c io ,  
entendiéndose que, si bien esta cesión en comodato se produjo fuera de los límites de 
la actividad social, el vínculo societario obligaba al socio comodatario a cuidar con 
diligencia los bienes de la sociedad y, faltando ésta, debía responder de todo aquello 
que tuviese que indemnizar a los demás socios con arreglo a la buena fe. Además el 
socio comodante podría ejercitar contra el socio comodatario la a c t io  c o m m o d a t i , por 
no haber devuelto la cosa cedida en el estado en que la recibió, aunque, quizás, al ser 
el comodatario también copropietario del bien dañado, habría que descontar de su 
responsabilidad el valor de su porción alícuota. Finalmente podría también el socio 
comodante ejercitar contra el socio comodatario dañador la a c t io  le g is  A q u i l ia e , pro-
bablemente también limitando la pena al valor máximo durante el año anterior o el 
mes anterior, según se tratase de daños comprendidos en el cap. I o en el III de la ley, 
de la cosa, descontando el valor de su participación en ella. Si se piensa que la a c t io  
le g is  A q u l ia e  era originariamente una acción penal “pura”, es claro que se acumula-
ría libremente a las otras dos, que serían reipersecutorias, y que concurrirían alterna-
tivamente entre si. En cambio, si se piensa que la a c t io  le g is  A q u i l ia e  fue “mixta”, es 
decir penal y reipersecutoria desde el primer momento, la consecuencia será que la 
concurrencia de las tres acciones fue siempre alternativa. La otra posibilidad, que 
ofrece el comienzo del texto, sería que un socio hubiese dado en comodato un obje-
to de la sociedad a un comodatario no socio, y otro socio daña la cosa23. El socio 
comodante tendría contra el socio dañador la actio p r o  s o c io , y la acción de la ley 
Aquilia, en concurrencia cumulativa o alternativa, según la opinión que se acepte, y 
contra el comodante la a c t io  c o m m o d a t i , por no haber devuelto la cosa en el estado 
en que la recibió. Creemos que el texto se refiere a este último supuesto, pues a con-
tinuación se plantea si se debe ceder la a c t io  le g is  A q u i l ia e  al comodatario (v id e n d u m  
e r it ,  n e  c e d e r e  d e b e a t ) . Pero no aparece en el fragmento, tal como lo conocemos, 
referencia alguna a la a c t io  p r o  s o c io  y, en consecuencia la alusión al socio deman-
dado con esta acción resulta absolutamente injustificada. Es más, la frase que viene 
a continuación parece centrar el tema pura y simplemente en dos posibles supuestos: 
o la cosa dada en comodato fue dañada por un extraño, que ahora nos da igual que 
fuera o no socio del comodante24, o bien la cosa dada en comodato fue dañada por el 
propio comodatario25. En el primer supuesto, tendría el comodante la a c t io  le g is  
A q u i l ia e  contra el extraño dañador y la a c t io  c o m m o d a t i contra el comodatario. 
Aunque el texto no lo dice abiertamente, es evidente que el jurista se inclina por

22 Por ej. Ticio y Cayo han formado una sociedad para explotar un predio agrícola. Ticio cede a Cayo 
el uso temporal y gratuito de un buey, que forma parte del patrimonio social, para que lo utilice en la 
labranza de otra finca suya. Durante el tiempo fijado Cayo dolosa o negligentemente causa la muerte del 
animal o lo daña.

23 Por ej. Ticio y Cayo han formado una sociedad para explotar un predio agrícola. Ticio cede a Mevio 
el uso temporal y gratuito de un buey, que forma parte del patrimonio social, para que lo utilice en la 
labranza de otra finca suya. Durante el tiempo fijado Cayo causa, dolosa o negligentemente, la muerte del 
animal o lo daña.

24 Por ej. Ticio cede a Mevio el uso temporal y gratuito de un buey, para que lo utilice en la labranza 
de una finca suya. Durante el tiempo fijado Cayo causa, dolosa o negligentemente, la muerte del animal 
o lo daña.

25 Por ej. Ticio cede a Mevio el uso temporal y gratuito de un buey, para que lo utilice en la labranza 
de una finca suya. Durante el tiempo fijado, Mevio causa, dolosa o negligentemente, la muerte del ani-
mal o lo daña.
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imponer la cesión de la a c t io  le g is  A q u i l ia e  al comodatario si por el ejercicio de la 
a c t io  c o m m o d a t i se ve compelido a resarcir al comodante el daño causado por otro 
( s i  f o r t e  d a m n u m  d e d i t  a lte r , q u o d  h ic  q u i  c o n v e n itu r  c o m m o d a t i  a c t io n e  s a r c ir e  c o m -  
p e l l i tu r ) 26. Pero esta cesión no implica el reconocimiento tajante del carácter reiper- 
secutorio de la pena e x  le g e  A q u i l ia e , como a continuación se argumenta. La cesión 
de la acción penal a quien ya ha resarcido el daño no parece que se deba tanto al 
carácter indemnizador de la pena, como a paliar el efecto injusto de la condena del 
comodatario obligado a resarcir el daño causado por otro. En general a todo el que 
responde por custodia, como sucede con el comodatario de muebles, se le concede la 
acción de la ley Aquilia y sus complementarias contra quien causó el daño. En el 
segundo supuesto, es decir, si el dañador fue el propio comodatario, se da la propia-
mente la concurrencia entre la a c t io  le g is  A q u i l ia e  y la a c t io  c o m m o d a t i  sobre la cual 
el jurista manifiesta muy claramente su carácter alternativo: es de toda justicia que si 
ejercita la acción del comodato renuncia a la de la ley Aquilia (n a m  e t  s i  a d v e r s u s  
ip su m  h a b u it  A q u i l ia e  a c t io n e m  c o m m o d a to r , a e q u is s im u m  e s t, u t  c o m m o d a t i  a g e n -  
d o  r e m it ta t  a c t io n e m ) , aunque apunta una posible vía conciliatoria, que permitiría 
poder ejercitar ambas acciones y seria que, ejercitando la acción de la ley Aquilia, se 
le rebajare lo que ya había conseguido por la acción del comodato, lo cual le parece 
razonable a Ulpiano (n is i  f o r te  q u is  d ix e r i t  a g e n d o  e u m  e  le g e  A q u i l ia  h o c  m in u s  c o n -  
se c u tu ru m , q u a m  e x  c a u s a  c o m m o d a t i  c o n s e c u tu s  e s t :  q u o d  v id e tu r  h a b e r e  r a t io -  
n e m ). Esta posibilidad aparece como una solución innovadora introducida con los 
términos “a no ser que quizás alguien dijera” e implica claramente la consideración 
de la a c t io  le g is  A q u i l ia e  como acción “mixta: reipersecutoria en cuanto al valor de 
la cosa dañada y penal en cuanto al exceso.

U lp . 2 8  a d  ed.T>. 13.6.7.1
S e d  s i  le g is  A q u i l ia e  a d v e r s u s  s o c iu m  e iu s  h a b u it  c o m m o d a to r  
a c tio n e m , v id e n d u m  e r it,  n e  c e d e r e  d e b e a t ,  s i  f o r t e  d a m n u m  
d e d i t  a lte r , q u o d  h ic  q u i  c o n v e n itu r  c o m m o d a t i  a c t io n e  s a r c ir e  
c o m p e l l i tu r :  n a m  e t  s i  a d v e r s u s  ip s u m  h a b u it  A q u i l ia e  a c tio n e m  
c o m m o d a to r , a e q u is s im u m  e st, u t  c o m m o d a t i  a g e n d o  r e m it ta t  
a c tio n e m :  n is i  f o r t e  q u is  d ix e r i t  a g e n d o  e u m  e  le g e  A q u i l ia  h o c  
m in u s  c o n s e c u tu r u m , q u a m  e x  c a u s a  c o m m o d a t i  c o n s e c u tu s  
e s t:  q u o d  v id e tu r  h a b e r e  ra tio n e m .

2 )  El otro texto, también con referencia a la a c t io  c o m m o d a ti , es de Paulo y 
está recogido en D.44.7.34.2. También parece como si procediera de la combinación 
poco diestra entre fragmentos diferentes. Comienza refiriéndose al caso de que el 
colono hubiese sustraído una cosa del fundo y dice que se le podrá demandar con la 
c o n d ic t io  f u r t i v a ,  con la a c t io  f u r t i  y con la a c t io  e x  lo c a to , y que mientras que la 
pena de la a c t io  f u r t i  no se confunde con las otras, sin embargo las dos reipersecuto-
ria (c o n d ic t io  f u r t i v a  y a c t io  lo c a d ) , se mezclan entre si, es decir son alternativas. A 
continuación afirma que sucede lo mismo con la a c t io  le g is  A q u i l ia e  ( e t  h o c  in  le g is  
A q u i l ia e  a c t io n e  d i c i tu r  ) y, a partir de este momento abandona el supuesto contem-
plado y pasa bruscamente a considerar un caso distinto: unos vestidos dados en 
comodato y rotos por el comodatario, señala que ambas acciones (la de comodato y

26 En la ed. de Mommsen se refiere (n. 2) que Eisele atribuye a Justiniano toda esta frase.
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dañado o destruido22; podría entonces darse una triple concurrencia. El socio que 
consintió en la cesión podría demandar al socio comodatario con la a c t io  p r o  s o c io ,  
entendiéndose que, si bien esta cesión en comodato se produjo fuera de los límites de 
la actividad social, el vínculo societario obligaba al socio comodatario a cuidar con 
diligencia los bienes de la sociedad y, faltando ésta, debía responder de todo aquello 
que tuviese que indemnizar a los demás socios con arreglo a la buena fe. Además el 
socio comodante podría ejercitar contra el socio comodatario la a c t io  c o m m o d a t i , por 
no haber devuelto la cosa cedida en el estado en que la recibió, aunque, quizás, al ser 
el comodatario también copropietario del bien dañado, habría que descontar de su 
responsabilidad el valor de su porción alícuota. Finalmente podría también el socio 
comodante ejercitar contra el socio comodatario dañador la a c t io  le g is  A q u i l ia e , pro-
bablemente también limitando la pena al valor máximo durante el año anterior o el 
mes anterior, según se tratase de daños comprendidos en el cap. I o en el III de la ley, 
de la cosa, descontando el valor de su participación en ella. Si se piensa que la a c t io  
le g is  A q u l ia e  era originariamente una acción penal “pura”, es claro que se acumula-
ría libremente a las otras dos, que serían reipersecutorias, y que concurrirían alterna-
tivamente entre si. En cambio, si se piensa que la a c t io  le g is  A q u i l ia e  fue “mixta”, es 
decir penal y reipersecutoria desde el primer momento, la consecuencia será que la 
concurrencia de las tres acciones fue siempre alternativa. La otra posibilidad, que 
ofrece el comienzo del texto, sería que un socio hubiese dado en comodato un obje-
to de la sociedad a un comodatario no socio, y otro socio daña la cosa23. El socio 
comodante tendría contra el socio dañador la actio p r o  s o c io , y la acción de la ley 
Aquilia, en concurrencia cumulativa o alternativa, según la opinión que se acepte, y 
contra el comodante la a c t io  c o m m o d a t i , por no haber devuelto la cosa en el estado 
en que la recibió. Creemos que el texto se refiere a este último supuesto, pues a con-
tinuación se plantea si se debe ceder la a c t io  le g is  A q u i l ia e  al comodatario (v id e n d u m  
e r it ,  n e  c e d e r e  d e b e a t ) . Pero no aparece en el fragmento, tal como lo conocemos, 
referencia alguna a la a c t io  p r o  s o c io  y, en consecuencia la alusión al socio deman-
dado con esta acción resulta absolutamente injustificada. Es más, la frase que viene 
a continuación parece centrar el tema pura y simplemente en dos posibles supuestos: 
o la cosa dada en comodato fue dañada por un extraño, que ahora nos da igual que 
fuera o no socio del comodante24, o bien la cosa dada en comodato fue dañada por el 
propio comodatario25. En el primer supuesto, tendría el comodante la a c t io  le g is  
A q u i l ia e  contra el extraño dañador y la a c t io  c o m m o d a t i contra el comodatario. 
Aunque el texto no lo dice abiertamente, es evidente que el jurista se inclina por

22 Por ej. Ticio y Cayo han formado una sociedad para explotar un predio agrícola. Ticio cede a Cayo 
el uso temporal y gratuito de un buey, que forma parte del patrimonio social, para que lo utilice en la 
labranza de otra finca suya. Durante el tiempo fijado Cayo dolosa o negligentemente causa la muerte del 
animal o lo daña.

23 Por ej. Ticio y Cayo han formado una sociedad para explotar un predio agrícola. Ticio cede a Mevio 
el uso temporal y gratuito de un buey, que forma parte del patrimonio social, para que lo utilice en la 
labranza de otra finca suya. Durante el tiempo fijado Cayo causa, dolosa o negligentemente, la muerte del 
animal o lo daña.

24 Por ej. Ticio cede a Mevio el uso temporal y gratuito de un buey, para que lo utilice en la labranza 
de una finca suya. Durante el tiempo fijado Cayo causa, dolosa o negligentemente, la muerte del animal 
o lo daña.

25 Por ej. Ticio cede a Mevio el uso temporal y gratuito de un buey, para que lo utilice en la labranza 
de una finca suya. Durante el tiempo fijado, Mevio causa, dolosa o negligentemente, la muerte del ani-
mal o lo daña.
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la de la ley Aquilia) contienen la reipersecución y, una vez ejercitada la de la Ley
Aquilia, se extinguirá la del comodato. Termina preguntándose si, habiéndose ejer-
citado antes la del comodato, subsistirá la de la ley Aquilia, en cuanto a la diferencia 
que se podría obtener por la condena al valor máximo durante los treinta días ante-
riores. Si quitamos el n o n  del texto, que parece lo más razonable, resulta que en opi-
nión de Paulo se puede ejercitar, descontándose el valor de lo ya obtenido. Aunque 
también cabría pensar que Paulo se inclina por la solución negativa, contraria a la de 
Ulpiano27 .

P a u l. lib . s in g . d e  c o n c u rr . a c t . D.44.7.34.2
H iñ e  d e  c o lo n o  r e s p o n s u m  e s t, s i  a l iq u id  ex  f u n d o  s u b tr a x e r it ,  
te n e r i  e u m  c o n d ic t io n e  e t  fu r t i ,  q u in  e t ia m  e x  lo c a to :  e t  p o e n a  
q u id e m  f u r t i  n o n  c o n fu n d itu r , i l la e  a u te m  Ín te r  s e  m isc e n tu r . e t  
h o c  in  le g is  A q u i l ia e  a c t io n e  d ic itu r , s i  t ib í  c o m m o d a v e r o  v e s t i -
m e n ta  e t  tu  e a  r u p e r is :  u tr a e q u e  en im  a ction es re i p ersecu tio -  
nem  co n tin en t e t qu idem  p o s t  leg is A q u ilia e  action em  u tiqu e  
com m oda ti f in ie tu r:  p o s t  c o m m o d a t i  a n  A q u i l ia e  r e m a n e a t  in  
e o , q u o d  in  r e p e t i t io n e  tr ig in ta  d ie r u m  a m p liu s  e s t, d u b i ta tu r :  
s e d  v e r iu s  e s t  r e m a n e re , q u ia  s im p lo  a c c e d i t :  e t  s im p lo  su b d u c -  
to  lo c u m  (n o n  ?) h a b e t.

Por último apuntaremos, a modo de conclusión, las siguientes ideas:

La concurrencia alternativa entre la acción penal de daño y la eventual reiper- 
secutoria, deja a la víctima del daño en una situación económica mucho peor que a 
la víctima del hurto. La pena aquiliana debía ser mucho menos intimidatoria para los 
delincuentes, incluso dolosos, que la establecida para el fu r tu m ;  un tratamiento simi-
lar para ambas acciones habría sido más equitativo y más provechoso socialmente a 
la hora de prevenir el delito .

Hay textos en los que la concurrencia aludida no aparece como alternativa, y 
en la mayoría de los que sí aparece, la sospecha de alteración es muy razonable.

No es nuestro propósito tomar posición en favor de una supuesta concurren-
cia cumulativa, ni somos, en absoluto, adictos a la hipercrítica. Solamente quisiéra-
mos sembrar dudas en las mentes de los romanistas, especialmente de los más jóve-
nes pues son las dudas las que abren el camino a las investigaciones más fecundas.

27 Así aparece en la trad. del Digesto de la Ed. Aranzadi. suponiendo que el texto afirmaba que la actio 
legis Aquiliae <no> perdura.
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