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RESPONSABILIDAD Y DUPLICIDAD FORMULARIA: LOS CASOS
DEL DEPOSITO Y EL COMODATO EN EPOCA CLASICA.

1. PREAMBULO.

No es este un trabajo sobre el comodato! y el depdsito?, sino sobre un aspec-
to de los mismos —el de la responsabilidad-, relevante, en cualquier caso, no sélo por-
que a través de €l se perciban mas claramente los dngulos de proximidad y lejania de
ambas figuras, por lo general estudiadas la una detrés de la otra en las obras de con-
junto?, sino porque nos sitia necesariamente ante una de las cuestiones mas debati-
das e interesantes —mads sorprendentes a primera vista también- del derecho procesal
romano: el de la duplicidad formularia. De la existencia de dos acciones para el depo-
situm, una mds antigua in factum y otra mas moderna in ius, no existe duda alguna.
Cuestion diferente es el tema de la duplicidad del comodato, que sélo cabe calificar
aqui de presunta, al menos para buena parte de la época cldsica: se ha discutido
mucho sobre su existencia* y, entre los que la han defendido, sobre su naturaleza>;
aun se discute sobre ello®. Por todas estas razones comenzaré centrandome en el caso
del depésito, discutiendo los aspectos mas obscuros de una duplicidad de férmulas
que en si misma no puede ponerse en duda, abordando qué pudo significar en la subs-
tancia de la figura la distincién procesal entre depésito como factum y dep6sito como
ius ex fide bona. SOlo entonces pasaré a ocuparme del controvertido caso del como-
dato, comparandolo con el del depédsito. Por razones de tiempo en la exposicion oral
sobre la que se asienta este trabajo, por razones del espacio mismo que juzgo razo-

''vid. especialmente sobre la figura PASTORI, Il commodato nel diritto romano (Milano 1954), con
un completo tratamiento; recientemente CERAMI, Il comodato, (Madrid 1994), 301 ss.

2 Sobre la evolucion de la figura vid. sobre todo ROTONDI, Contributo alla storia del conttrato di
deposito nel diritto romano, Scritti giuridici, 2 (Milano 1922), 1 ss., reunién de dos articulos previos: Le
due formole classiche dell’actio depositi, RISG, 45 (1908), 3 ss. y Appunti sulla teoria romana del depo-
sito, <Filangieri>, 34 (1909), 271 ss.; C. LONGO, Corso di diritto romano. Il deposito (Milano 1946);
BERGER, s.v. Depositum, depositum irregulare, Encyclopedic Dictionary of Roman Law (Philadelphia
1953), 432; BONIFACIO, s. v. Deposito (diritto romano), NNDI, V (1960), 495 ss.; ASTUTI, s.v. Deposito
(diritto romano e intermedio), EdD, 12 (1963), 212 ss.; GANDOLF], i deposito nella problemdtica della
giurisprudenza romana (Milano 1976); HERRERA BRAVO, El contrato de depésito en el Derecho roma-
no (Granada 1987); para su supervivencia y evolucion posterior vid. NEGRI, Deposito nel diritto roma-
no, medievale e moderno, en Digesto. Discipl. Privatistiche. Sez. Civile, 5 (1989), 219 ss.; recientemente
PANERO, El depdésito, en Estudios Murga, cit., 251 ss., en un articulo muy completo en el tratamiento de
fuentes y bibliografia. Puede consultarse también, si se desea, CASTRO, Consensualidad, naturaleza y
régimen en el depdsito romano y su evolucion posterior en derecho espafiol (Sevilla, 2001).

3 En la doctrina espafiola vid. entre otros muchos, a modo de ejemplo, IGLESIAS, Derecho romano.
Historia e instituciones (1958, Barcelona 1993), 11* ed. (hay ya 12* ed., de 1999, pero tristemente sin
referencias bibliograficas, que, lejos de actualizarse, se amputan), 363-364 y 364 ss.; FERNANDEZ
BARREIRO & PARICIO, Fundamentos de derecho privado romano (Madrid 1997), 3* ed. (hay ya 4°, de
2000), 353 ss. y 358 ss. Estdn, sin embargo, claramente separados por D’ORS, Derecho privado romano
(Pamplona, 1989), 7" ed., 461 ss. y 521 ss. (hay ya 9* ed., de 1997, con la colaboracién de X. D’Ors), mer-
ced a su diferenciacion entre creditum y contractus, enunciada emblematicamente, entre otros estudios, en
idem, <Creditum> y <contractus>, AHDE, 26 (1956), 183 ss. -vid. ZSS, 74 (1957), 76 ss-.

4Vid. infra n. 44.
3 Vid. infra nn. 44-45.

% En prensa esté en estos momentos ¢l dltimo trabajo sobre el tema de PARICIO, <Actio commoda-
ti>, en Studi Talamanca, probablemente el autor que més atencién ha dedicado a la cuestién, estudio que
lamentablemente no ha podido ser utilizado para estas paginas.
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nable, me limitaré al andlisis de la cuestién en la €poca clésica, basicamente en el
lapso de tiempo que media entre las actividades de Labedn y Gayo, que es cuando la
cuestion de la duplicidad adquiere su especial relevancia desde el punto de vista téc-
nico.

2. IRRELEVANCIA DE LAS FIGURAS EN EL DERECHO ANTIGUO: SU AJU-
RICIDAD FISIOLOGICA'Y SU INEXISTENCIA PATOLOGICA.

Comodato y deposito nacen a la vida juridica en plena época cldsica; bajo las
XII Tablas sus realidades facticas se substancian tinicamente por la via patoldgica’,
engullidas bajo la sombra inmensa del furtum®. O por decirlo de otra forma, sélo
adquieren relevancia juridica bajo el prisma decenviral cuando la cosa dada en cus-
todia o prestada en uso no se devuelve. Ahi radica, precisamente, la diferencia entre
la mas inmanente amotio rei y la flexible contrectatio, cuyo transito resulta dificil de
delinear —sobre todo cronolégicamente- pero que probablemente cabe encontrar ya
presente en el derecho antiguo.

En aquel derecho magmadtico de tan escasos perfiles s6lo la successio y su
objeto la hereditas parecen hallar un acomodo acabado; en el seno de una sociedad
obsesionada por la idea de la permanencia en nada puede sorprender esta circuns-
tancia. Conseguida ya la diferencia entre posesién y propiedad, sélo existe un dere-
cho real relativo, el de servidumbre, y dos formas de obligarse: datio y stipulatio. El
derecho arcaico responde en todas sus escasas figuras a los dos troncos genéticos de
creacion juridica: la posesion y la forma. De la primera derivan servidumbre y pro-
piedad, traditio, occupatio y usucapio como modos de adquirirla, la datio y el fur-
tum, asi como la successio en sentido estricto y la pro herede gestio; de la segunda,
la actio per sacramentum —y el resto de las acciones de la ley-, el testamentum, la cre-
tio, la mancipatio y la sponsio, aparte de la in iure cessio®.

Rito y acto, posesiéon y proceso. En ese magmatico repertorio de figuras
decenvirales depésito y comodato no aparecen individualizados: no existen sino
socialmente o por la via del conflicto, pero el conflicto no los autonomiza.

7 Esta circunstancia es comun a otras culturas de la Antigiiedad, especialmente en el caso del dep6si-
to; cfr. fundamentalmente los siguientes textos de la tradicidn juridica babilénica: Leyes de Esnunna, 36-
37; Cédigo de Hammurabi, 120-123-124-125; hasta cierto punto, también Edicto de Ammisaduqa, 5 y
desde luego las Leyes asirias medias, tablilla A 6 y tablilla C 9-10. Existe de todos estos cuerpos norma-
tivos una cuidada edicién anotada con traduccién espafiola a cargo de SANMARTIN, Cédigos legales de
tradicion babilénica (Barcelona 1999), en el dmbito de esa espléndida iniciativa cultural de Trotta.
Edicions de la Universitat de Barcelona que son los Pliegos de Oriente —serie, en concreto, del Proximo
Oriente-, a cargo de Gregorio del Olmo Lete.

8 No cabe duda acerca de la no autonomizacion procesal de la figura del depositum en esta época; cfr.,
en cualquier caso, ROTONDI, o.c., 1 ss.; BONIFACIO, o.c., 496; GANDOLFI, o.c., 46-51. En la linea que
aqui defiendo puede consultarse entre la manualistica moderna FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO,
Fundamentos, cit., 432.

9 Probablemente dibujada —al menos de forma definitiva- por la interpretatio pontifical; CHURRU-
CA, Introduccion histérica al derecho romano (Bilbao 1994), 7* ed. revisada en colaboracién con
Mentxaka, 93, habla al respecto de interpretatio jurisprudencial republicana, sin concretar. Que la figura
pertenece al campo del derecho civil es evidente; que tal tarea de adaptacion primigenia creando la insti-
tucién fue efectuada por los pontifices y no por juristas laicos casi seguro: sélo asi puede entenderse la
apreciacién —quizds inexacta, al confundir la parte y el todo- contenida en Frag. Vat. 50, que la contempla
junto a la mancipatio presente en las X1l Tablas.
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Socialmente se dan depdsitos y préstamos en uso que carecen de relevancia en las
Tablas, y el incumplimiento de la obligacién (en principio no juridica: al menos en
puridad, no auténomamente juridica) de devolver acarrea la comisién de un delito
perseguible por la actio legis per postulationem (luego ya por la actio furti indepen-
dizada). Su ajuricidad es fisiolégica, pero también patoldgica, o para ser mas exac-
tos: la ajuricidad en el plano fisiolégico corresponde a su inexistencia patolégica,
porque en la no devolucién de una cosa dada en custodia o prestada en uso no hay un
depésito o un comodato vulnerados, sino un hurto. Cuando se entrega en custodia
cabe hablar de depdsito, sélo que esto no tiene una significacién juridica, pero cuan-
do la cosa no se devuelve lo que hay es un hurto. Frente a la situacidn factica de
comodato o depdsito en tales entregas cabe hablar, en la no devolucidn, de una situa-
c16n juridica: de otra situacion.

Tal estado de cosas desaparecerd con la mercantilizacién que la sociedad
romana experimenta a pasos agigantados a partir del siglo III a.C., mercantilizacién
que coincide (;que es en buena medida?) con la helenizacién que se abre paso entre
las clases privilegiadas romanas y sus imitadores en la burguesia mas modesta. La
consecuencia juridica de estos cambios sociales y econémicos es el Derecho de gen-
tes. En mds de un sentido, Derecho de gentes y mercantilizacién de la vida juridica
vienen a significar, en planos distintos pero adyacentes, conceptos equivalentes. Pero
la evolucién continua, en transito hacia realidades mas consumadas. Si cabe unir
Derecho de gentes y mercantilizacién de las estructuras econémicas tal debe hacerse
con el Derecho honorario y la mercantilidad. Un fenémeno que termina por coagu-
lar en una amplia, didfana realidad.

3. LA DUPLICIDAD FORMULARIA.
3.1. Duplicidad formularia extrinseca e intrinseca.

Los tratamientos institucionales —queda dicho ya- suelen aproximarse a dep6-
sito y comodato como figuras de una gran cercania. Desde la objetividad que pueda
traslucirse del esquema edictal en época clasica tal aproximacién es errénea. Fiducia
y dep0sito; prenda y comodato: he ahi los paralelismos mds adecuados. Las dos pri-
meras figuras aparecen en el edicto XIX consagrado a los juicios de buena fe, extra-
yéndolos asi del terreno no oficial de los arbitrajes privados; las dos segundas en el
XVII, que acoge a las figuras crediticias y cuasicrediticias, defendidas desde el viejo
parametro de la adaptada actio legis per condictionem. Las diversas figuras conteni-
das en el titulo XIX se edifican sobre el modelo que suministra la actio fiduciae vy,
especialmente, sobre la actio venditi y la actio empti, en las que ya se habla expre-
samente de buena fe, sin que haya que tenerla por implicitamente reconocida con fér-
mulas més vagas (mdas arcaicas); se caracterizan por la bilateralidad y el efectivo
poder del consentimiento; el depésito —la actio depositi in ius- pertenece a este grupo
de acciones in ius de buena fe y responde —c6mo no hacerlo- a idéntico grupo de
caracteres. Las que se ubican en el titulo XVII, sin embargo, vienen a ser defendi-
das/creadas por la condictio, molde caracteristico de lo que luego se ha venido en lla-
mar acciones in ius de derecho estricto, o bien por acciones in factum edificadas
directamente sobre el patrén que ofrece aquélla; se caracterizan por la unilateralidad
que deriva del perfeccionamiento en virtud de la entrega, y el consentimiento resul-
ta necesario (en tanto que es ontolégicamente inevitable), pero no suficiente por si
mismo; la actio pigneraticia y la actio commodati responden a este esquema.
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Hasta aqui no hay mayores problemas y no los habria si Gayo no nos hablase
de una duplicidad formularia en los casos de depdsito y comodato y no fuese ésta con-
firmada rastreando en las fuentes. Se trata de una duplicidad intrinseca, que deriva del
iter genético de las figuras y percibe la realidad juridica de la institucién desde dos
vertientes que le son, al menos en principio, igualmente propias: el acuerdo y la entre-
ga. Existe, no obstante, una duplicidad formularia extrinseca, entendiendo por tal, no
la posibilidad de defender una situacion juridica con diversos instrumentos -lo que no
seria en si mismo relevante-, sino la consideracion de la misma desde dos perspecti-
vas distintas, y utilizo el término <perspectiva> oponiéndolo al de <vertiente>, ante-
riormente utilizado (para el caso del depésito), como lo externo se opone a lo interno
o el punto de vista del que observa (el magistrado) al objeto observado (la institucién),
y que se hace particularmente expresivo en el caso de la fiducia: de este modo, cuan-
do la fiducia se mira en lo que de substantivo o especifico hay en ella y se ejercita la
actio fiduciae, 1o que se estd defendiendo es el acuerdo (eso es en puridad la fiducia)
de garantizar y devolver transmitiendo la propiedad de un bien, por lo que la accién
se desdobla en ida y vuelta por primera vez en la historia procesal romana; cuando la
fiducia se mira, no en virtud de si misma, sino en funcién de la entrega —de la dacién—,
se concibe como causa —datio ex fiduciae- y se utiliza la condictio.

Quedémonos en esta comparacién (breve) entre duplicidades —de la que dejo
fuera al comodato, por lo que luego se verd!®- con un dato generalmente obviado: si
la actio fiduciae defiende el acuerdo —la fiducia- (si la actio venditi defiende el acuer-
do de compra), ;qué es lo que defiende la actio depositi in ius, dotada en su férmu-
la con cldusula ex fide bona como las anteriores? ;La entrega? Quizds convenga
replantearse, en primer lugar, la naturaleza real del depdsito defendido in ius -es
decir, del depdsito como contractus- y, en segundo lugar, el significado y ultimo
alcance de la duplicidad formularia en el caso en que es meridianamente claro: el
caso del depésito. Hablar de depésito in ius o de depdsito in factum equivale a hablar
de contrato de depésito o de situaciéon de depdsito en el moderno derecho; nuestro
Cédigo civil, convenientemente interpretado'!, los recoge por separado: el depésito
como hecho se substancia en el hecho del depésito (de la entrega)'?; el depdsito como
contrato en el acuerdo (he ahf el contrato) de deposito'3. El primero es de naturaleza
real; el segundo, consensual.

3.2. Aproximacion a la actio depositi in factum.

Convendra ahondar en la evolucién que experimenta, desde el punto de vista
procesal, la figura del depdsito hasta su completa juridizacion: hasta su conversion
en ius. La accion in factum para el depdsito es de imprecisa ubicacién cronoldgica;
como muy tarde surge en un edicto probablemente de los afios 100-80 a.C., comple-
tado, como muy tarde también, por otro del afio 50 a.C.'* Esto significa, justamente,
que aparece entre la época de predominio muciano —en que Quinto Mucio fue pretor

10 Vid. infra & 3.5y 6.

T JORDANO BAREA, La categoria de los contratos reales (Barcelona, 1958).
12 Art. 1758 C.c.

3 Art. 1760 C.c.

14 Esta es la datacién de BURILLO, Las formulas de la <actio depositi>, SDHI, 28 (1962). 233 ss..
en concreto 248-249, que debe tenerse como fecha limite de creacion y que es, en si misma. sostenible.

2232 FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




RESPONSABILIDAD Y DUPLICIDAD FORMULARIA: LOS CASOS DEL DEPOSITO Y... 193

ademas'>- y la de preponderancia serviana —en la que también Servio Sulpicio
desempefid la pretura'®-, aunque hay quien ha querido extender este dltimo limite, en
mi opinién no convincentemente, a tiempos de Sabino!”.

La concesiodn de la actio in factum como primera proteccion juridica del depé-
sito se debe a la conjuncion de dos circunstancias: su inexistencia juridica en la com-
pilacion decenviral y la necesidad de proteger un factum —la entrega- en caso de que
se produjese la negativa dolosa por parte del —ahora- depositario en orden a la devo-
lucidn del objeto. Esta accidn, que substituye a la actio furti que protegia al posee-
dor depositante, conserva ciertos rasgos penales de ésta'®: la noxalidad, la intransmi-
sibilidad pasiva y el cardcter infamante de la condena, pues se parte de la base de la
actitud dolosa del depositario. Al centrarse la atencion necesariamente sobre la datio
0, para ser mds precisos, sobre la positio rei’®, queda obviado como esencial el ele-
mento en substancia consensual de la buena fe.

He ahf el transito entre un depdsito ajuridico defendido en su patologia como
hurto por la actio furti y un depésito juridizado defendido en virtud de la entrega para
custodia por una actio in factum. Entre perseguir el factum del furtum y proteger el
factum de la datio media la diferencia entre la patologia y la fisiologia de las rela-
ciones humanas, un punto de partida diferente, un reencuadramiento de las estructu-
ras procesales en pos del enriquecimiento de las formas juridicas: de la normaliza-
cion.

3.3. Aproximacion a la actio depositi in ius.

Tres son las causas que terminan provocando la aparicién de la cobertura in ius:

V la flexibilizacion que, desde el propio abanico de posibilidades procesales que
suministra el entramado de la accidn in factum?’, acomete Labedn respecto
del concepto de reddere®!, basico en la formula de la accion??, que estd pre-
sente en diversos textos jurisprudenciales?? y es extensible incluso a época tan

S En el 95 a.C. era c6nsul y probablemente antes pontifice.
' Afo 65 a.C.; enel 51 a.C. fue consul.

7 TAUBENSCHLAG, Zur Geschichte des Hinterlegungsvertrages im rimischen Recht, en Grunhut's
LURE. 8
Zeitschrift, 34 (1907); 35 (1908), 701, sostiene que la primera parte del citado edicto que introduce la t6r-
mula in factum es no anterior a Quinto Mucio y la segunda no posterior a Sabino, como recuerda el pro-
pio BURILLO, o.c., nt. 41.

'8 Hay un resumen de estas cuestiones en FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, Fundamentos,
cit., 358 ss.

19 Términos que no son, en cualquier caso, intercambiables, debido a los matices del término de-posi-
tio; vid. CASTRO, Consensualidad, naturaleza y régimen, cit., con bibliograffa al respecto.

20 Desde luego ASHER, Die Depositumsklagen des klassischen romischen Rechts, en Zeitschrift fiir
Zivilrecht und Prozess, 22 (1865), 310, opina que la paulatina ampliacion de la accidn por ¢l hecho fue
aproximandola a las acciones de buena fe que tutelaban los contratos, lo que facilito con el tiempo la apli-
cacion de una formula in jus también al depositum. Su afirmacion de que, creada ésta, la actio depositi in
Jactum siguié siendo la mds importante no termina de ser rechazablel pero creo que tampoco se asienta
sobre bases inapelablemente {irmes,

! Equiparando la devolucion en malas condiciones » una no devolucion: entendiendo incumplido el
deber de custodia en caso de testamento leido por el depositario en pablico antes de tiempo: ete.

22 para to cual vid, Gai, 4. 47

Sextos de Ulpiano aed edicrons 12 100301 1os V1Y 16,3038 texton b | obedn (6 0ith ) DL 16, 3, 34,

VII. DERECHO DE CONTRATOS

2233




194 ALFONSO CASTRO SAENZ

tardfa como la de Neracio?*, s6lo un poco mayor que Juliano?, cada vez mas
préxima, en definitiva, a los principios de la confianza y la buena fe sobre los
que se asienta la figura prejuridica de depésito.

vV el ahondamiento en el camino abierto por la juridizacion, inevitablemente en
la carne de una accion de buena fe, del mandatum, Gltimo de los cuatro con-
tratos primigenios que alcanzé tal consideracién, con el que el depositum
comparte fundamentos y estructura®®.

V las ventajas de todo tipo que proporciona la cobertura in ius en la flexible tex-
tura de la bona fides?’.

Cabe preguntarse cudndo se produjo la definitiva innovaciéon. Conviene en
cualquier caso ser prudente en estos casos: entre un presente que coagula y adn no es
futuro y otro hecho ya futuro permanentemente media la diferencia que separa lo que
estd siendo de lo que es. Por ello, hay que distinguir en el nacimiento de una accién
dos momentos o periodos de datacion: el periodo itinerante, en que la accién todavia
estd cuajando en los edictos translaticios de los pretores, y el periodo de implanta-
cion definitiva, cuando la accidn se repite inexorablemente, por su €xito, en el pro-
grama electoral de cualquier candidato a la pretura. Cuestion derivada, que merece
una mayor atencion, es el intento de fijacién cronolégica de la accidn in ius para la
figura. En el caso del depdsito se ha defendido incluso la posible existencia de la
accion in ius para la época republicana®®; ello supondria un —indudablemente- suges-
tivo desarrollo de los conceptos juridicos para los primeros tiempos de la
Jurisprudencia laica, que alcanzaria proporciones de auténtico interés si pudiésemos
demostrar su conocimiento por Labedn. Quizds no pueda sostenerse tal cosa con la
suficiente seguridad: parece defendible la ignorancia por parte del gran jurista de tal
mecanismo y por tanto la inexistencia del mismo en el edicto de su época®®, aunque
no es seguro: se ha defendido la influencia de la Jurisprudencia de comienzos del
Principado en su aparicion®® pero también su datacién para finales de la época clési-
ca®l. Aparte del propio Labedn, se ha sostenido que ni Cicerén®?, ni su amigo
Trebacio®?, mayores que €l, parecen conocer dicha férmula in ius para el depésito’*;

2 Ulp. 30 ed, D. 16, 3, 1, 20-21.
25 Para todo esto vid. BURILLO, o.c., 279-282.

26 Ya HAEDICKE, Depositum und Mandat nach romischen Recht (Rostock 1904), 27-28, 118, habia
defendido, creo que con acierto, la natural imprecision de la frontera entre depdsito y mandato.

27 Para un resumen de ellas vid. infra en general & 4.

28 KASER, Das rimisches Privatrecht, 1. Das altromische, das vorklassische und klassische
Recht(Miinchen, 1971), 2% ed., 447.

2 Ulp.3led.,D. 17,1, 8 pr.
30 FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, Fundamentos, cit., 358.
SUD’ORS, Derecho privado romano, cit., 521.

32 KASER, Das rémisches Privatrecht, cit., nt. 8, lo sostiene, contrariamente a la opinién de COSTA,
Cicerone giureconsulto (Roma 1927), 1, 181, pues, como recuerda D’ORS, <Creditum> y <contractus>,
cit., nt. 17, los textos sobre los que éste se basa hablan de officium y no de obligatio.

33 Ulp. 30 ed., D. 16, 3, 1, 41.
3 Ulp. 30 ed., D. 16, 3, 1, 21.
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resulta, sin embargo, hasta cierto punto defendible el conocimiento de la accién in
ius para el dep6sito por parte de Sabino, como se ha sostenido™.

Otra vision percibe tal innovacién en una época mucho mas moderna por
Juliano®0, rechazandose la posibilidad de su conocimiento por el mismo Neracio®’,
que precede por poco a Juliano en edad, pues ya se encuentra en el consilium de
Trajano, porque que lo hubiese hecho se complementaria mal con los esfuerzos que
hace para interpretar la accién in factum™®, permanentemente sometida en su época a
estiramientos y flexibilizaciones jurisprudenciales, basicamente respecto del supues-
to de hecho a defender. En mi opinion, tales esfuerzos denotan la preocupacién inte-
lectual de la Jurisprudencia de su tiempo de ampliar definitivamente la cobertura para
el depdsito, pero no necesariamente que lo realizard todavia en los limites formula-
rios de la cobertura in factum: su atencion hacia esta accion puede deberse perfecta-
mente al interés por explicar su utilidad inventada ya la férmula in ius. El superior
talento juridico de Juliano y su afdn sistematico, frente a la proyeccién, como procu-
leyano todavia en estado puro, que denota Neracio hacia la escritura puramente préic-
tica’®, lo llevar4 a dibujar mas firmemente la estructura de la cobertura in ius, como
culminacion de la evolucion experimentada desde tiempo de Labedn, en aras a la fle-
xibilizacion de la primitiva accién pretoria del depésito, pero eso no implica necesa-
riamente que sea €l su inventor. Quizas sea por todo ello preferible considerar su
introduccion edictal como algo producido en época mds temprana. Téngase en cuen-
ta un dato més que apoya lo que aqui apunto: si Juliano fue el que incluyo6 en el edic-
to la actio in ius para el depo6sito siendo éste como es una figura apoyada en la buena
fe y por ello incluida en el titulo edictal XIX, muy préxima por todo ello al genuino
modelo contractual, no es I6gico considerar que €l mismo concibiese, después de este
esfuerzo innovador, una accién in ius para una figura que, como el comodato, no se
apoyé en la bona fides y se encontraba, por tanto, mas alejada del patrén del con-
tractus, es decir, del ius. Es 16gico considerar que tal innovacién en el caso del como-
dato fue posible por haber cuajado ya previamente tal duplicidad en el supuesto del
dep6sito, al que se adhiere mucho mas naturalmente la buena fe y la férmula en ella
sustentada. Y por los datos de que disponemos parece que Juliano conoci6 la férmu-
la in ius para el comodato y muy probablemente fue quien la introdujo®.

35 TAUBENSCHLAG, Zur Geschichte, cit., 149,

36 Ya BURILLO, o.c., 283-284, defiende decididamente la paternidad julianea de la accién in ius para
este caso.

37 No asi ROTONDI, Scritti, cit., 42 ss., que defiende la existencia de la accién in ius en tiempos de
Neracio.

3 BURILLO, o.c., nt. 119.

3 Lo son naturalmente sus responsa 'y sus membranae, llamadas asi probablemente para distinguirlas
de la primera coleccidn, como ya sefialara ARANGIO RUIZ, Historia del derecho romano (Madrid, 1980,
trad. Pelsmaeker), 4° ed., 343, nt. 2, e incluso sus regulae, donde, pese a un mayor afan expositivo, a la
postre con lo que se encontraba el lector era con un manual visceralmente practico.

40 Vid. infra de inmediato & 3.4 y sobre todo 3.5.
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3.4. La actio commodati in factum.

Es bastante dudoso que el comodato*!, la otra figura emblematica para la doc-
trina de contrato real*?, contase con una accién in ius de buena fe en época cldsica®?,
al menos antes de la obra de Juliano. Este hecho, en mi opinién, no sélo se infiere de
un anélisis textual** y 16gico®, sino de la propia substancia de las obligationes re
contractae, en que lo fundamental no es el consentimiento sino la entrega, es decir,
en que la buena fe como realidad substancial viene a ser irrelevante, subsumida en la
materialidad de la datio, que es juridicamente a lo dnico a lo que se atiende a la hora
de determinar el momento en que el vinculo se ha perfeccionado y viene obligado
~cumplido el plazo de la solutio?- el comodatario a devolver en perfecto estado la
cosa que se le ha entregado. Consecuencia de esta realidad —diremos que- fisioldgi-
ca de una figura catalogada como real es que una buena fe ausente del primer plano
en la vida del trafico no aparezca en los primeros siglos clasicos tampoco inserta en
la estructura formal del proceso pensada para hacer frente a las parologias del mundo
juridico y econémico: no hay buena fe relevante en el desarrollo normal de la figura,
no hay accién de buena fe (con las ventajas de flexibilidad tan caras al pretor que de
eso se derivan) en la anormalidad que supone siempre todo proceso. El commoda-
tum, una vez que el pretor lo emancipe de su realidad oficiosa juridizandolo®’, se

' Vid. sus Ifneas maestras en PASTORI, o. ¢., passint.
42 Categorfa en cualquier caso desarrollada plenamente en época postclasica desde Gai. 3, 90.
1 Vid. sobre esto infra & 3.4-5y 6.

4 Sobre este aspecto en concreto, cfr. PASTORI, Sulla duplicitd formulare dell “actio commodati”,
LABEO, 2 (1956), 89 ss.; PARICIO, La pretendida formula “in ius” del comodato en el Edicto pretorio,
RIDA, 29 (1982), 235 ss., donde se hace una sintesis de las diversas visiones que se han venido a sostener
sobre el tema: TARDIVO, Studi sul <commodatum>, 1. Duplicita formulare, 2. Responsabilita. AG. 204
(1983), 1 ss.; PARICIO, La primitiva proteccion, cit., 587 ss.; idem, Una nota complementaria sobre la
pretendida férmula de buena fe del comodato (Contraposicion entre D. 13, 6, 13 pr. y D. 12, 6, 17, 5),
Studi Biscardi, 6 (Milano 1987), 355 ss.; mds antiguamente, vid. también LEVY, Zur Lehre von den sog.
Actiones arbitrariae, ZSS, 36 (1915). Un lugar especial ocupa D’ORS, <Creditum> y <contractus>, cit.,
186 ss., quc niega, como después Paricio, la existencia de una férmula in jus para el comodato, aunque al
segundo se le han despertado ultimamente algunas dudas acerca de esta opinién, como puede apreciarse
en Las fuentes de las obliguciones en la tradicion gayano-justinianea, en Estudios Murga, cit., 49 ss., en
concreto 51.

5 PARICIO, La pretendida férmula..., cit., 237, nt. 7, advierte, desde este punto de vista, que KASER,
Das rémisches Privatrecht, cit., 534, escribe un tanto sorprendentemente: “doch wurde sie von den
Juristen in wesentlichen Bezichungen den “bonae fidei iudicia gleichgehalten”; en cualquier caso, la
accion en cuestion no es de buena fe para KASER, “Oportere” und “ius civile”, ZSS, 83 (1966), 30 ss.

46 Vid. sobre el sentido de solutio D. 46, 3, 54; también D. 42, 1, 4, 7: D. 50, 16, 47: 1a solutio viene
referida ad omnem liberationem quoquo modo factam. Ctr, D. 50, 16, 176: solvere dicitur qui id facit quod
facere promisit, como se ve, de significado més restringido.

47 Sigue sosteniéndose por algunos que esta labor del pretor, substanciada en su iurisdictio, no cons-
tituye fuente de derecho, aunque precisamente lo que se hace es conceder un mecanismo de defensa juri-
dico a una realidad que, justo hasta ese instante, carecia de ella por ser ajuridica. No puedo estar por tanto
de acuerdo con tal vision, incluso en sus mds refinadas manifestaciones doctrinales; cfr., en cualquier caso,
en tal sentido, IGLESIAS, Las fuentes del derecho romano (Madrid 1989), 69 ss., ahora en idem, Arte del
Derecho. Estudios romanisticos. Nuevas miniaturas. Ultima leccion (Madrid 1994), 67 ss., especialmente
97 ss., que ocupa el capitulo IV de tal estudio, consagrado a la iuris dictio, y donde niega a ésta el caréc-
ter de fuente creadora de derecho; el autor, ibidem, 71, habla incluso de que es necesario no procesalizar
el Derecho. Cfr., en el sentido opuesto, que yo comparto, BETTI, La creazione del diritto nella iurisdic-
tio del pretore romano, Studi Chiovenda (1927), 67 ss.; GUARINO., Le origine quiritarie. Rucolta di scrit-
ti romanistici (Napoli 1973), 314 ss.
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defiende con una actio commodati in factum, no acumulable con la actio furti en caso
de que el comodatario se exceda en el uso de la cosa®, por la que se exige la restitu-
cion del bien entregado. Es, precisamente, la entrega como piedra angular de todo el
edificio juridico del contrato lo que me hace dudar, aparte de otras consideraciones
menores, de la existencia, siquiera tardia, de una formula in ius para el comodato, en
que se d€ acogida a una bona fides que en lo juridico carece de importancia en el
desarrollo normal de la figura: una buena fe no sostenida en momento alguno, ;puede
substanciar el hipotético proceso en que las partes de la obligatio quieran dirimir una
controversia surgida en ese concreto dmbito? Por cierto que no es 16gico. Pero vere-
mos enseguida que la reflexién ha de ahondarse porque la conclusién puede variar-
se; incluso ha de variarse*®. El comodato puede calificarse, como es frecuente hacer-
10%, como contrato real, bilateral imperfecto y de buena fe sélo muy relativamente
—desde luego para la mayor parte de la época cldsica- y con sumo cuidado en lo refe-
rido al dltimo elemento y atn al primero; puede incluso negarsele, con no mucho
riesgo, tal calificacién’!. Con el depésito la realidad es mucho mas complicada pre-
cisamente porque estd, aparentemente, mds clara, lo que hace que el problema juri-
dico planteado por su indudable consideracion de figura de buena fe sea mas sutil y,
por tanto, mas apasionante.

3.5. Notas sobre la actio commodati in ius.

Recientemente Cerami®? ha replanteado breve pero eficazmente la cuestién de
la actio in ius para el comodato, aunque mas bien cabria hablar, simple y llanamen-
te, dada la brevedad y univocidad de su tratamiento, de planteamiento a secas.
Argumenta seca y concisamente, con una rotundidad que apenas se detiene en con-
siderar las miltiples argumentaciones de los opositores, que tal accién in ius existié
indiscutiblemente y que fue de buena fe. Coincide en el cambio de posicién con el
anunciado por Paricio® en la misma sede™ en que Cerami realiza su rotunda expo-
sicién y que halla su acomodo mds reciente y pormenorizado en un estudio®> actual-
mente en prensa’®, que no ha podido ser estudiado por tanto para componer estas
paginas: imposible saberlo sin leer esas paginas. Discutiré, por tanto, las fundamen-
taciones del autor italiano directamente; son cuatro: el testimonio directo, ya citado,
de Gai. 4, 47 acerca de su explicita existencia®’; los textos ulpianeos ad edictum™®

4 Cfr. no obstante Ulp. 28 ed., D. 13, 6, 4, 8, con la opinion de Juliano, 11 dig. alli recogida.
9 Vid. infra & 3.5.

50 Asi, en lq doctrina espafiola reciente (0 actualizada), lo hace IGLESIAS, Derecho romano, cit., 363,
pero no FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, Fundamentos, cit., 353 ss., sobre todo 356, que eluden
tal calificacion,

>1Vid. sobre esto ROBAYE, Le prét d’usage est-il un contrat de bonne foi en droit romain classigue?,
RIDA, 36 (1989), 351 ss., que niega la calificacidn de buena fe a una accién in ius cuya cxistencia si defien-
de.

52 CERAMYI, 0. ¢., 310 ss.

33 PARICIO, Las fuentes, cit., 51.

4 Estudios Murga.

35 PARICIO, <Actio commodati>, cit.

36 En Studi Talamanca.

57 CERAMI, o. ¢., 310 y n. 48 con bibliografia sobre <veluti>.
3% Libro 28.
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contenidos en D. 13, 6, 5, 2-10 que, tras el andlisis de la actio in factum”, parecen
referirse inequivocamente a la intentio de las formulae in ius conceptae®”; la afirma-
cién de Paulo®! en D. 44, 7, 34, 1, de las que parece deducirse, al estudiar la extin-
cién que opera la condictio furtiva sobre la actio commodati en el concurso entre
ambas, una doble extincién, una primera ipso iure (la de la actio in ius), otra, ope
exceptionis (1a de 1a actio in factum)®?; finalmente, la admisibilidad, deducida de un
texto gayano ad edictum provinciale® (D. 13, 6, 18, 4), de la compensatio para el
comodato, en principio imposible en la via in factum®.

Ninguna de estas razones es tan rotunda como el tono del posicionamiento
que se apoya en ellas. La tercera es mds que dudosa®; la segunda y la cuarta, s6lo
indicativas, aunque la segunda, si no en la totalidad del largo texto extractado por los
comisarios, si es bastante indicativa —incluso explicita- en algiin caso®. Resulta ine-
guivoca unicamente la explicita mencién a tal duplicidad en el texto de la instituta,
sospechoso de alteracién glosematica sin duda®’, pero no destruible sin mds desde
estos planteamientos. Pese a que creo que hay que relativizar estos indicios —creo que
no pruebas- no son, en cualquier caso, despreciables en modo alguno, e incluso qui-
7as quepa anadir algin otro que me parece mds explicito: en D. 13, 6, 3, 2 se alude
expresamente por Ulpiano® a la semejanza entre la accién del comodato y otras
acciones de buena fe. Repdrese en un dato revelador, no obstante: ninguna de esas
referencias se sustenta en un testimonio anterior a la codificacion julianea®. Para la
época anterior a Juliano sigo pensando que no es defendible de forma taxativa la exis-
tencia de tal accidn in ius, que si parece existir, en cambio, en la obra de este jurista,
en la linea de lo que defiende dltimamente Cerami’”, con apoyo en literatura prece-
dente’!, que incluso cree advertirla en la obra de Celso hijo y desde luego me parece
por completo rechazable la opcién de percibirla en la obra de Labedn, pese a la auto-
ridad de quienes lo sostienen’?,

M Ctr. D. 13,6, 1;D. 13,6,3:D. 13,6, 5 pr.-1.

0 CERAMI, 0. c., 310 y n. 49 con bibliograffa a favor.

8" De concurr. act.

%2 CERAMLI, 0. ¢., 310 y n. 50 con bibliografia a favor y en contra.
3 Libro 9.

 CERAMI, 0. c., 311 y n. 51 con bibliografia de apoyo.

3 Vid. al respecto la lectura de PARICIO, La pretendida, cit., 243.

% Asi D. 13, 6, 5, 8, con la expresa mencion a la actio contraria, que sélo cabe predicar de la actio
in ius y que sélo puede verse didfanamente desde una cobertura sustentada en la reciprocidad que deriva
de la buena fe.

57 Vid. la literatura recogida al respecto en uno y otro sentido en MASCHI, Tutela, fedecommessi, con-
tratti reali (omissioni nel manoscritio veronese delle Istituzioni di Gaio, en Studi Volterra, 4 (Milano,
1971), 695; ZANNINI, Spunti critici per una storia del commodatum (Milano, 1983).

6% Siempre 28 ad edictum.

% Cfr. sobre citas julianeas a la actio commodati especialmente D. 13,6, 3,5y D. 13,6, 5, 8 (dos
veces), todas referidas en el tamiz de Ulpiano 28 ad edictum.

0 CERAMI, 0. c., 311.
T Vid. ibid.. n. 53.

72 KASER, Quanti e¢a res est (Miinchen 1935), 71 ss.; VOCIL, La dottrina romana del contratto
(Padova 1946), 76; MAGDELAIN, Le consensualisme dans 1'édit du Preteur (Paris 1958), 103, n. 231.
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4. REGIMEN Y CARACTERES DEL DEPOSITO: LA CUESTION DE LA RES-
PONSABILIDAD.

4.1. Notas para una calificacién del depésito.

De este modo, la cuestion, a mi modo de ver, resulta controvertida tan sélo
ante el distorsionante testimonio gayano, pero solo hasta cierto punto. Aunque me
inclino a pensar que Gayo —que, si bien habla de una duplicidad de férmulas también
para el comodato, en definitiva no la reproduce como hace para el depdsito- simple-
mente se confunde (o confunde: adrede), precipitindose al dar por real lo que no lo
es —y es cierto que no es la unica vez que hace esto en las Instituciones-, 1o cierto es
que la no existencia de una accién in ius para el commodatum’ se fundamenta
—desde el punto de vista interno de la obra gayana- en la inexistencia de una actio de
buena fe para la figura, tema en el que Gayo se muestra taxativo y si adjunta una enu-
meracion acabada. En cuanto a los datos externos, tal y como han sido expuestos,
apuntan —creo que aqui sin reservas- a una inexistencia de tal actio commodati in ius
con anterioridad a Juliano, aunque la diferencia entre comodato y depdsito no se fun-
damenta en este hecho —hasta cierto punto discutible-, sino en todo un cimulo de
notas distintivas, como he intentado explicar’* y puede contrastarse mas adelante’.

Si la emptio venditio es genéticamente contractual, la contractualizacién del
depdsito es de las miméticas de primera generacion y lo es por idoneidad estructural,
por simbiosis, no por dsmosis, como el mutuo, tan alejado en su intimidad de la com-
praventa consensual, con la que s6lo guarda el parecido de ser ambas fuentes de obli-
gacién juridica voluntaria, y que lo atrae al dmbito contractual por una especie de
fuerza de gravedad juridica pero muy tarde. El depdsito, figura de buena fe en su
transito prejuridico, presenta, en cambio, semejanzas naturales con la emptio vendi-
tio; en otras palabras, es naturalmente contractual, aunque por razones de su com-
pleja génesis no tuvo un nacimiento directamente juridico, sino juridico por juridiza-
cion de un factum. Con todo —y es esto piedra de toque de la figura y su aspecto mas
polemizable, mas obviado también- su potencialidad contractual supone, inevitable-
mente, su componente consensual. Contractus y consensus son realidades que van de
la mano necesariamente, al menos desde la referencial 6ptica labeoniana; tal vision
es mantenida por Juliano, que mantiene al comodato en el titulo XVII y al depésito
en el XIX, pero no ya en la tradicién gayana, que crea y sistematiza las categorias
hibridas de los contratos reales, verbales y literales.

El depositum queda, por tanto, configurado en época clasica, al ser introduci-
do procesal/jurisprudencialmente en la categoria del contractus, del siguiente modo:

\ contrato bilateral imperfecto.

\ contrato juridicamente gratuito pero econémicamente valioso.

BVid. supra & 3.5 e infra & 5. Se hace dificil imaginar una accién in ius que no sea de derecho estric-
to o de buena fe. En cualquier caso, sobre esto se trata con mayor profundidad en CASTRO, <Contractum
autem ultro citroque obligationem> un replanteamiento de lu <definitio> labeoniana de contrato y su
evolucion posterior en derecho romano, en El Derecho de obligaciones en la romanistica espaiiola: 1940-
2000. Actas de las 1l Jornadas Andaluzas de Derecho Romano, Granada, 2001, en prensa, y all{ remito.

4 Vid. especialmente supra & 3.1.
5 Cfr. infra aqui mismo en & 4.1y 5.1.
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Y contrato defendido in factum por la entrega (defensa no contractual).
v contrato defendido in ius seguin la buena fe (defensa contractual).

\ contrato no de entrega, sino de puesta a disposicién del objeto.
 contrato sobre la base del acuerdo de depdsito.

\ contrato encaminado a la custodia de un bien mueble.

v contrato propiciador de la detentacion de la posesion.

v contrato, en virtud de su doble defensa, de naturaleza doble: real en cuanto
factum, consensual en cuanto ius (contractus).

Pero el ser de todas las cosas, que ocupa un espacio, estd sometido también al
elemento del tiempo y la figura del depdsito, que ha nacido en buena medida contra
si misma para poder ser con independencia, se transforma paulatinamente en buis-
queda de su esencia. Ello se refleja en dos dinamismos internos que experimenta la
institucion contra las dos caracteristicas menos connaturales a su intima substancia:
la gratuidad y la realidad de su perfeccionamiento. Ambas se imponen por necesida-
des externas al esqueleto esencial del depositum, por una simple cuestion de viabili-
dad, de idoneidad de funcionamiento dentro del sutil tejido de creacidn de derechos
en la época pretoria: las figuras nacen cuando se tutelan y su nacimiento juridico, vol-
cado en el molde procesal, se dibuja segiin las perentorias directrices del proceso.

Ello se observa desde luego en el desarrollo del derecho romano vulgar.

Contra la gratuidad se pronuncian diversos textos recogidos en la compilacion justi-
nianea:

D. 13, 6, 5, 2 (Ulp. 28 ed.): Nunc videndum est, quid veniat in commodati
actione, utrum dolus an et culpa an vero et omne periculum. Et quidem in contracti-
bus interdum dolum solum, interdum et culpam praestamus: dolum in deposito: nam
quia nulla utilitas eius versatur apud quem deponitur, merito dolus praestatur solus:
nisi forte et merces accessit (tunc enim, ut est et constitutum, etiam culpa exhibetur)
aut si hoc ab initio convenit, ut et culpam et periculum praestet is penes quem depo-
nitur.

D. 47, 8, 2, 23 (Ulp. 56 ed.): Et generaliter dicendum est, ex quibus causis
furti mihi actio competit in re clam facta, ex hisdem causis habere me hanc actionem.
Dicet aliquis: adquin ob rem depositam furti actionem non habemus. Sed ideo addi-
di si intersit nostra non esse raptam: nam et furti actionem habeo, si in re deposita
culpam quoque repromissi vel pretium depositionis non gquasi mercedem accepi.

El tema de la consensualidad/realidad es mds complejo, pero todo andlisis de
la cuestion debe partir sin duda de la existencia de una accion de buena fe tutelado-
ra del depé6sito in ius y del papel de la bona fides en su desarrollo como figura utili-
zada en el tréfico.

Cuando Gayo en 1. 4, 47 presenta la accién in factum, con ella se reclama,
como nos dice explicitamente, la devolucidn no hecha (redittam non esse), 1o que
implica una defensa en virtud de la datio, es decir, el cardcter real del vinculo: pero
esto se refiere tnicamente al depositum como factum. Cuando, sin embargo, ha
reproducido la accién in ius, prescinde por completo de cualquier termino relativo a
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una datio constitutiva de obligatio o a una ulterior datio tendente a la solutio, como
no podia ser menos, ya que lo que se defiende es la buena fe (dare facere oportet ex
fide bona) subyacente en el acuerdo: el cardcter consensual, propio del contractus 'y
caracteristico del factum prejuridico del depdsito, es el que informa el depositum
como ius (como contractus) en €poca clasica.

4.2. Obligaciones y responsabilidad del depositario.

Las ventajas de la concesién de la accién de buena fe son evidentes. Entre
ellas, y aparte del mantenimiento de la responsabilidad por dolo introducida por la
primitiva accién in factum’®, se extiende la responsabilidad del depositario a todos
aquellos supuestos en los que se producen por su parte comportamientos culposos
que perjudican la conservacion de la cosa, extendiéndole incluso el riesgo (pericu-
lum) por caso fortuito: asi ocurre si el depositario se ofrece espontineamente para
custodiar la cosa y, emblemadticamente, si el depositum ha sido realizado también en
su interés, como ocurre siempre que se deja al depositario una cantidad de dinero que
por voluntad suya puede convertirse en prestada. La cobertura alcanza también la res-
titucién de los frutos o incrementos producidos por la cosa depositada y la accién
civil concurre con la penal en caso de furtum usus; la accion cubre, ademads de todos
estos supuestos ordinarios de ejercicio pasivo de la custodia, con autorizacion expre-
sa del depositante e incluso mediando simplemente buena fe, el uso de la cosa en un
ejercicio activo de aquélla, aunque el objeto ha de ser fungible -ya que, si no, se trata
de un comodato- o al menos no identificable, pues, en caso contrario, se habla de
mutuo, salvo que se puedan reclamar las cosas fungibles depositadas y los corres-
pondientes intereses en cualquier momento, tratindose entonces de un deposito irre-
gular: la accion de buena fe permite, desde luego, la reclamacion de los intereses del
capital, sin necesidad de convenio al respecto’”.

Conviene resaltar de nuevo que tales ventajas derivan para el depositum no de
una imposicion procesal previa y aprioristica desde el pretor, sino por la propia y més
intima naturaleza de la figura, que en su propio tejido constitutivo arrasta una innata
consensualidad, existente desde los primeros tiempos —para ella- ajuridicos, que se vio
reforzada por la mercantilizacién creciente de las estructuras econdmicas y sociales de
la Roma de los siglos III, Il y T a.C., en que la actividad del pretor despertaba hacia la
creacion (y no simplemente la defensa) de los derechos, fendmeno que requeria de
instrumentos flexibles, es decir, consensuales, los mas acordes por su dinamismo
intrinseco con el dinamismo exterior que habia de presidir las transacciones en el tra-
fico de un mundo ya plenamente patrimonializado. Es entonces cuando nacen para el
derecho todos los contratos consensuales, necesariamente de buena fe, como la com-
praventa (subsumida hasta entonces en el simple trueque o en la estructura formal de
la stipulatio); el arrendamiento (diluido en medio de las dationes); la sociedad (pre-
sentida en sus manifestaciones mds inmanentes y reales de derecho de familia y de

76 El especifico e inflexible “deposvisse eamque dolo malo (...) redditam non esse” de la actio in fac-
tum (Gai. 4, 47) se convierte en el genérico y albergador “dare facere oportet ex fide bona” de la actio in
ius (ibidem).

77 Vid. un resumen en FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, Fundamentos, cit., 358-361.
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sucesiones’®); el antiquisimo mandato (mantenido en las sombras de lo
ajuridico);...también el depdsito. Naturalmente, tal se dio con una especificidad pro-
pia, que propicié que Justiniano, exacerbando la cuatriparticién gayana de las obliga-
ciones contractuales, ubicase la figura dentro de los contratos reales’®. Todas ellas, en
consecuencia, utilisimas para el trafico, se desgajan y nacen al derecho como figuras
autonomas, consensuales y de buena fe, y as{ son recibidas y calificadas en el derecho
justinianeo, todas menos el depdsito, naturalmente, que se extrae técnicamente de los
contratos cuyo nacimiento se ha perfeccionado por el consensus sobre el objeto de la
obligacion libremente manifestado por las partes. Esto significa que la obligacion del
depositario de custodiar y -cumplido el plazo- devolver la cosa entregada nace en el
momento en que se produce la primera entrega, que propicia la ulterior; no otra cosa
significa ser un contrato real y el fendmeno viene a responder a la dindmica vital del
viejo esquema juridico-posesorio de transformacion de la fraditio en datio, que pro-
voca el nacimiento de la primera y remotisima obligatio re, ya en época arcaica®'.

Pero esta vision de la naturaleza del depositum como contrato real es fruto de
la recepcidn justinianea de una empobrecedora linea iniciada probablemente entre los
comentaristas postclasicos de Gayo, tendente a la confusion, en su versién mas torpe,
de los fenémenos crediticio y contractual. No es, en absoluto, la visién cldsica, no
desde luego la pura y mayoritaria, la de Labedn, Celso y Juliano, sus luminarias.

4.3. Obligaciones y responsabilidad del depositante.

Tal realidad social es depositum para el Derecho desde que se le concede una
accion a quien da en custodia para que otro custodie y eso, desde el punto de vista
clasico, existe desde que se ha producido un acuerdo de depositar y custodiar por
parte de dos personas. La concesién de una accién in ius de buena fe se dirige, ine-
vitablemente, a la proteccion de la buena fe y eso remite —y no se puede negar- al ins-
tante mismo en que se vierte el consensus, y un individuo confia en que otro —por-
que asi voluntariamente lo ha manifestado- reciba un objeto en custodia en el
momento o plazo convenido y éste, al mismo tiempo, confia en que aquél —porque
asi lo ha manifestado igualmente- pondr4 el objeto a disposicion suya en el momen-
to o plazo convenido. La entrega en depdsito, que es un factum, se defiende con la
actio depositi in factum; el acuerdo de depésito, que se edifica sobre la buena fe, se
defiende con una actio depositi in ius ex fide bona. ; CO6mo sostener que en una accién
de buena fe no se protege la buena fe, sino de nuevo la entrega? En la cobertura de
una obligatio re contracta no se defiende la buena fe; ni es necesario, ni es posible.
En una accién/obligacién de buena fe, del mismo modo, se defiende aquello en

donde la buena fe reside antes que en nada: el consensus®’.

8 Muy especificamente vid. GUTIERREZ-MASSON, Del “consortium” a la “societas”, 1.
“Consortium ercto non cito” (Madrid 1989). Sobre esta realidad, ademas de Gai. 3,154 a-b, cfr., entre
otros, MASCHI, Disertiones: ricerche intorno alla divisibilita del consortium nel diritto romano antico
(Milano 1935); ALBANESE, La successione ereditaria in diritto ereditario antico (Palermo 1949), 94 ss.;
ARANGIO-RUIZ, La societa in diritto romano (Napoli 1950), 4 ss.; TORRENT, “Consortium ercto non
cito”, AHDE, 34 (1964), 479 ss.;

1.3, 14.

80 CASTRO, Posesion y proceso, acto y rito en la génesis de los derechos, Anuario da Facultade de
dereito da Universidade da Coruiia, 3 (1999), 175-176.

81 Ello explica que también 1a fiducia se defienda con una (cuasi) accién de buena fe incluida en el
titulo XIX; sobre esto vid. CASTRO, <Contractum autem ultro citroque obligationem>, cit.
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El hecho de la bilateralidad inherente a todo contractus se plasma en el pro-
pio significado de de-ponere o puesta a disposicion del objeto dentro de los extremos
convenidos. Doblemente defendidos por una cobertura pretoria doble, para el depo-
situm como contractus —y no como factum juridizado- depositario y depositante lo
son desde que acuerdan serlo, es decir, desde que existe entre ambos un vinculo basa-
do en la buena fe; otra cosa es que, en caso de controversia, tenga que probarse su
existencia, pero €se es otro problema, de indole préctica, y ademds comun a todas las
obligaciones consensuales —empezando por la compraventa-, y responde a las nece-
sidades de agilizar el trdfico, pese a los riesgos marginales que puedan derivarse de
ello. Para proteger sus legitimos intereses desde tal punto de vista cuentan con la
actio depositi in ius. Si en el tejido contractual —y naturalmente dentro de los limites
de la buena fe- el depositario no puede negarse a recibir la cosa cuando se pone a su
disposicién para la custodia, lo mismo ocurre en caso del depositante: viene obliga-
do a depositar, pues otra cosa podria suponer un perjuicio para quien convino en ser
depositario. El depdsito se califica juridicamente de gratuito, pero econémicamente
no lo es en modo alguno: la costumbre de obsequiar al custodiante ya desde muy
antiguo y la propia transformacion en el derecho romano vulgar hacia la onerosidad
son muestras evidentes de esto. Naturalmente, la valoracion del perjuicio se realiza
siempre desde el criterio que se protege: la buena fe.

En paralela consonancia a la mercantilizacion del trafico, a la inherencia de
una onerosidad en la conservacién de la cosa, a la progresiva pérdida de la gratui-
dad como elemento constitutivo del contractus, en definitiva, se le concederd al
depositario una actio depositi contraria® para reclamar unos hipotéticos gastos de
conservacion de la cosa que en el periodo mds temprano sélo puede exigir por el
procedimiento ope exceptionis de la compensacién, y en dltima instancia por el ius
retentionis.

5. REGIMEN Y CARACTERES DEL COMODATO: LA CUESTION DE LA
RESPONSABILIDAD.

5.1. Notas para una calificacién del comodato.

La entrega es la encarnadura en la que se substancia el acuerdo: su materiali-
zacion, cuando su volatilidad asusta y no es suficiente para que en él radique, solo,
el nacimiento de la obligacién. Asi, “siendo el Derecho algo que es ante los demads o
no es”%, es la propia entrega, la datio, lo que hace nacer la obligatio, porque en ella,
por ella, el consensus se ha materializado. La datio es la carnalizacion del consenti-
miento en la obligatio re, como la forma lo es en la stipulatio (causal, una; abstrac-
ta, la otra): de esta manera, “son entrega y promesa, no una entrega cualquiera, sino
la que en virtud de un consentimiento mutuo incorpora la obligacién de devolucion,
no una promesa cualquiera, sino la que se vuelca voluntariamente por el consensus
de ambos en la forma preestablecida de la estipulacion, las que conllevan, implicitas,
mads aun, impresas, las huellas dactilares en que el consentimiento se explicita”®*.
Una vez que el dep6sito y el comodato se conviertan en figuras contractuales en ellas

82 Mod. 2 diff., D. 16, 3, 23.
83 CASTRO, Posesion y proceso, acto y rito, cit., 184.
84 Ibidem, 185.
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“especificamente se terminard defendiendo la buena fe, porque sin ella no hay con-
sentimiento. O lo que es lo mismo: el contrato se perfecciona con la entrega de la
cosa, pero €sta, en la tipificacién procesal de la figura llevada a cabo por el pretor
donde antes no habia sino una situaciéon de hecho, funciona, bdsicamente, como
prueba de un consentimiento; de otro modo, el contrato no se concibiria en el edicto
como de buena fe. El consensus se impone asi en y por la datio, y la realidad pose-
soria, que no puede ser arrinconada, como el recurso a la forma, porque, en definiti-
va, se trata de un dato mds natural que juridico, viene a ser definitivamente juridiza-
da”®. El dep6sito lo hizo antes y el comodato mds alld de la codificacion edictal o
en la misma elaboracion de ésta, pero en cualquier caso en la actividad de Juliano,
como se deduce de D. (3, 6, 5, 8.

Entendiendo, por tanto, que el comodato no recibié probablemente una cober-
tura in ius hasta la madurez de Juliano puede esbozarse también una calificacién de
la figura, que en visidn jurisprudencial clésica, antes del triunfo postrero de la tradi-
cién gayano-justinianea, podria ser la siguiente:

vV crédito pretorio y no decenviral, en cualquier caso constitutivo de una obliga-
cién unilateral.

V crédito juridicamente gratuito pero econémicamente valioso.

V crédito de cardcter real, sustentado en la entrega. crédito no defendido in ius
(defensa contractual), hasta que probablemente Juliano bilateralizé la relacién.

v crédito defendido in fuctum por la entrega (defensa no contractual), situado en
el edicto de rebus creditis.

v crédito encaminado al uso de un bien no consumible.
V crédito propiciador de la detentacion de la posesion.

vV crédito en que se da un consentimiento que no sirve de por si para perfeccio-
nar la obligacion, pero que servird para la posterior contractualizacion.

V contrato (= crédito contractualizado) real implicitamente para Gayo y expre-
samente en la época postclasica.

5.2. Obligaciones y responsabilidad del comodatario.

Siendo el comodato desde su nacimiento hasta la regulacion del Edicto
Perpetuo de Adriano una relacion cuasicrediticia y unilateral, sustentada en la entre-
ga de la cosa, es el comodatario el deudor de la relacion obligatoria, aquél que asume
la obligacidn prioritaria de devolverla transcurrido el plazo convenido y la obligacién
derivada de custodia, asf como el que responde por el incumplimiento, derivado de
la no devolucién en sentido estricto, de la devolucién con retraso o de la devolucion
de la cosa en mal estado. La actio commodati in factum, que tutela en época clasica
la figura, se estructura en funcién del modelo de la condictio y tiene como ésta una
funcién recuperatoria®®. La responsabilidad objetiva, propia de la regulacion decen-
viral y postdecenviral en el marco del viejo ius civile, que es la que se halla en el
substrato de la actio legis per condictionem, pasa a la condictio, en la que no se
encuentra referencia formularia alguna a la culpa, y de aqui a la férmula de la actio

85 [bidem, 186-187.
8 FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, Fundamentos, cit., 354.
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in factum puesta a disposicion del comodante. Es la Jurisprudencia la que limitara tal
responsabilidad exceptuando el caso de fuerza mayor®’: ello obedece a la aplicacién
del principio de la buena fe, generalizado en el ordenamiento romano a partir del
siglo IIT a.C. de modo creciente y que preside toda la actividad del pretor, con inde-
pendencia de que, de tratarse de una figura total o parcialmente sustentada en el dere-
cho antiguo —como el mutuo o el comodato, respectivamente-, no se constituya en
elemento configurador de la misma. Se trata, pues, de una aplicacion externa, fruto
de la realidad globalmente considerada de un ordenamiento fundado en la defensa
generalizada del principio de la buena fe, y no de un elemento constitutivo —ad intra-
de la accion con que se defiende el comodato. Influencia, que no presencia. Pero es
un primer paso en pos del dltimo escalén evolutivo de la figura, que cabe encontrar
hacia los lindes de la propia codificacion adrianea del edicto en el afio 130.

5.3. Obligaciones y responsabilidad del comodante.

Prueba indirecta de que, ad intra de la figura, sélo existe un deudor y que la
obligacién no se ha bilateralizado (vale por decir, contractualizado), es que para
reclamar al comodante el importe de los gastos extraordinarios que haya podido oca-
sionar la tenencia de la cosa no cuenta el comodatario con una accién propia del
comodato, sino con la actio negotiorum gestorum contraria; en linea similar, aunque
resulta menos significativo —siéndolo- desde el punto de vista de la estructuracion
interna de la figura, por tratarse de una accion de caracter subsidiario, dispone de la
actio doli para exigir del comodante los dafios que le hayan podido ocasionar los
vicios de la cosa que conociese el comodante, vicios, por tanto, en sentido estricto,
no ocultos, pues para ser calificados de tales han de serlo para las dos partes: en caso
contrario, en efecto, lo que se da es un engafio y juega el criterio cualificador del
dolo. Por ello, en puridad, el comodante no tiene obligacién alguna como tal, sino
que responde como dominus negotii de la gestion realizada por quien ha de afrontar
unos gastos excesivos de una cosa de su posesion; como engaiiador, en caso de ocul-
tar unos vicios que ocasionaran un dafio. Resulta congruente con todo ello que el ius
retentionis del comodatario sea excepcionalisimo.

Ciertamente, con tales premisas el camino para la evolucién del commodatum
esta abierto: su contractualizacién es inevitable, aunque con los datos de que dispo-
nemos cabe rechazarla como producida en la codificacién julianea del edicto, en que
se vio ubicada en el edicto de rebus creditis, donde era tradicional su inclusién. Si no
cabe hablar de un supuesto de duplicidad formularia para el comodato en el dmbito
de la Jurisprudencia cldsica de Labedn al Juliano joven, respetuosos como son fren-
te a las calificaciones edictales como forma de enfrentar las diversas figuras, es ine-
vitable asumir que el Juliano maduro y después —a su manera- Gayo si parecen cono-
cerla. Es la tendencia que se impondrd mas adelante cuando:

¥ se complete la clasificaciéon gayana de los contratos®®.

v se separe definitivamente, hasta fechas muy recientes??, los conceptos de con-
trato y perfeccion consensual.

87 Ibidem.
8 Res cott.,D. 44,7, 1, pr; L 1. 3, 13, 2.

89 Hoy en dia no existe ningiin contrato real: vid. JORDANO, o. ¢. y, mucho més recientemente, CAS-
TRO, <Contractum autem ultro citroque obligationem>, cit.
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Naturalmente, la altura cientifica de esta clasificacidn es muy relativa, aunque
sea mucho més simple y por ello triunfe en una €época como la postclasica en que las
diferentes ubicaciones edictales comienzan a perder significado con la petrificacion
del edicto y la posterior derogacién del propio procedimiento formulario®. Un con-
trato que no se sustenta en la buena fe, como el mutuo, resulta, como minimo, una
paradoja, y otro de buena fe que se perfecciona por la entrega, como el comodato, un
absurdo: sélo cabe salvar tal sistema entendiendo que el triunfo de la buena fe estd ya
tan fuertemente consolidado que se impone por la fuerza a todas aquellas relaciones
juridicas que lo permiten. Esa evolucién tiene un aliado —una concausa- obvia: la pro-
cesalidad inherente al derecho romano va perdiendo sentido a medida que la clasici-
dad se evapora; el primer sintoma real de tal situacidn es la propia codificacién edic-
tal y cabe detectarlo en la culminacién misma de lo clasico, en el gobierno del mejor
de los principes, Adriano, y bajo la actuacion del mejor de los juristas, Juliano, aun-
que sus consecuencias, a nivel general, tarden todavia un poco en hacerse evidentes.
No cabe descartar, por otro lado, que algin pretor anterior a la codificacién edictal
hubiese ubicado —sin €xito, desde luego- una accién in ius para el comodato en el edic-
to. ;Donde? Si creemos a Gayo, nunca en el edicto de los juicios de buena fe.

Una ultima pregunta servird para concluir estas paginas. ;Concibe Gayo al
comodato como un supuesto de duplicidad formularia porque con posterioridad a la
codificacién del edicto se concedid una accién in ius al comodato, aproximandolo
—contra su propia naturaleza genética- al depdsito y no al mutuo? Puede ser. La codi-
ficacién del edicto petrificé al edicto, no a las figuras que lo configuraron: éstas
siguieron evolucionando. La atencion ahora se concentra en la materialidad de las
figuras y no en su procesalidad, pero al ocuparse el hombre de derecho del segundo
aspecto la cobrada importancia del primero influye decisivamente: potencia un cam-
bio, un giro en la calificacién. En cualquier caso, 1o que es evidente es que tal accion
no estuvo en el edicto de buena fe, lo que no significa que no fuese de buena fe: quie-
ro decir que no contase con ella en su formula. Gayo es concluyente en su listado de
acciones de tal naturaleza y, aunque pueda deducirse la existencia de una actio com-
modati in ius para su época y defenderse la naturaleza de actio commodati ex fide
bona de la misma, lo que no cabe es situarla en el edicto de buena fe. La calificacion
del comodato como un contrato de buena fe es posterior y responde a una época des-
procesalizada, donde el procedimiento formulario es un resquicio del pasado. A
Gayo los contratos reales apenas le interesan®! y su andlisis de las obligaciones con-
tractuales funciona con base en la antitesis entre contratos formales®? y contratos
consensuales”®. Una antitesis, cabe recordar, que, desequilibrada absolutamente en
favor de los segundos, es hoy en dia la dnica que se mantiene en nuestra regulacion
civil.

% Siglo IV.

o1 Gai. 3, 90-91.
2 Gai. 3, 92-134.
93 Gai. 3, 135-162.
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6. CONCLUSIONES (;?) SOBRE TEMA DE DUPLICIDAD. UNA HIPOTESIS.

Desde luego para época de Ulpiano ambas figuras cuentan con férmulas de
buena fe?*: en el caso del depésito es posible que la accién in ius sea anterior a
Juliano, que desde luego le dio su textura definitiva en el edicto codificado; en el
comodato la férmula sélo pudo ser creada por el propio Juliano. Es evidente que la
buena fe estd mds presente en el tejido del depdsito, entre otras razones —pero signi-
ficativamente- porque el depositario recibe la cosa sin interés propio y no asi el
comodatario. Por eso el depositario responde tnicamente por dolo —la antitesis de la
buena fe: su reverso negativo-, como Ulpiano recoge en su espléndido libro 28 ad
edictum en ese texto del Digesto tan enormemente significativo que es D. 13, 6, 5, 2.
Alli nos regala la gradacion de responsabilidades:

vV en la compra, el arrendamiento, la dote, la prenda y la sociedad se responde
por dolo y por culpa, ya que el interés —la utilidad- es para ambas partes.

\ en el depésito se responde por la culpa y por el riesgo, ya que no hay utilidad
en principio para el depositario®.

vV en el comodato se responde por culpa, como ya determiné Mucio®, precisa-
mente porque en general sélo hay utilidad para el comodatario, pero todo
dependerd de lo que se convenga®’ o de si en el caso concreto de que se trate
el interés resulta ser del comodante®.

La relacion de depdsito es mds claramente bilateral que la del comodato y la
compraventa atiin mds bilateral, porque su bilateralidad es reciproca, perfecta, onero-
sa y la del depdsito justo lo contrario: el interés en la emptio venditio es de ambos
por igual y sus respectivas prestaciones estdn a la misma altura, aunque de entrada
pueda parecer més fuerte la posicion del vendedor, que es quien tiene la cosa (a
veces, los papeles se invierten y el vendedor necesita vender con urgencia). Por esa
mayor bilateralidad inherente al depdsito, en virtud de la cual se sustentan obliga-
ciones y derechos para ambas partes evaluados desde la buena fe, su accién in ius
cuajé antes: la naturaleza de la relacion es intrinsecamente de buena fe y ello no es
tan obvio en el caso del comodato. En la contractualizacién posterior de éste, la rea-
lizase o no Juliano, debid pesar el argumento que Paulo esgrime 29 ad edictum®®:
siendo un negocio efectuado entre dos se dan a la postre dos acciones, para eviden-
ciar que lo que en principio nacié como liberalidad se hizo luego objeto de recipro-
cas obligaciones. Es precisamente por no haber nacido en el 4mbito del favor y la
pura liberalidad de la que habla Paulo para el comodato por lo que, en mi opinién, en
el mismo ambito de las obligaciones cuasicrediticias (aquéllas que, creadas por el

% Para el caso del comodato cfr. Ulp. 28 ed., D. 13, 6, 3, 2; para el caso del depésito no cabe duda
alguna para una época bastante anterior y basta con cfr., entre otros, Gai. 4, 62.

95 La mercantilizacién creciente del mundo juridico y econémico provocard también el nacimiento de
un interés para el depositario, pero ese interés es mas econémico que juridico; vid. sobre esto si se desea
CASTRO, Consensualidad, naturaleza y régimen, cit. y, en general, sobre ese fenémeno y su incidencia
en el derecho, tambié€n idem, <Emptio venditio> y <consensus>. Contribucion al estudio del origen y
estructura de la compraventa romana: contrato-fin y contrato-medio, en Studi Talamanca, cit., en prensa.

%D.13,6,5,3.
7D. 13,6, 5, 10.
8 Ibidem.
®D.13,6,17,3.
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pretor, lo hacen mirdndose en el molde de la decenviral datio que pretoriamente se
defiende con la condictio), la prenda no recibié cobertura in ius: no resultaba posi-
ble, desde el prisma jurisprudencial cldsico, su bilateralizacién ni la aplicacién en su
tejido de la buena fe, procesal o substancialmente.

La bilateralidad implicita'% que, en virtud de su nacimiento en la liberalidad,
se percibia en la relacién de comodato es la que obliga a su defensa en razén del cri-
terio de la buena fe: no siendo una relacién, en cualquier caso, consensual, se man-
tuvo su ubicacién original en el edicto de rebus creditis. La contractualizacién del
depésito, seguramente mas antigua y, en cualquier caso, dada las propias caracteris-
ticas de la figura, mucho mds natural y sencilla, fue plena: momento de gestacion,
iter vinculatorio y extincidén/responsabilidad. La contractualizacién del comodato,
mas tardia, fruto de la onda expansiva de la generalizacién del molde contractual
aplicada por Juliano en la hora de la codificacién, no alcanzé a su momento de per-
feccion, muy préximo como estaba al mutuo y la prenda, obligationes re indiscuti-
bles, genuinas, incluidas también en el edicto X VII.

La accién in ius concedida al dep6sito con anterioridad arrastré al depésito al
titulo de buena fe, en el que probablemente no estuviese la genuina y solitaria accién
in factum, concedida para defender el factum de la entrega en custodia de una cosa y
en la que no jugaba ningun papel la bona fides. En el comodato debi6 ocurrir justo al
revés: contractualizada al borde de la codificacién julianea —si no en ella misma, por
no entrar en otras posibilidades- se qued6 donde estaba. Es la diferencia entre una con-
tractualizacién integral y una que no lo era, que no lo fue ni pudo serlo. Por ello Gayo
no habla del comodato en su elenco de acciones de buena fe'“!, que sélo incluye los
juicios incluidos en el edicto XIX, pero sf de su duplicidad formularia!®?, acreditada
por las dos acciones incluidas en el titulo XVII'%. El eclecticismo de Gayo es fruto
de su época: cabe apreciarlo en la obra gigantesca de Juliano (por ejemplo, en tema de
adicién!® y posesion!®) y sélo los diferencia sus objetivos, situaciones y talentos tan
diversos. Juliano innova mezclando la buena fe en una figura que no nace explicita-
mente de ella (tampoco en contra): el talante practico lo impone. Gayo, heterodoxo
por necesidad, marginal, sin nada que perder ni demostrar, ensefia, y al ensefar sim-
plifica: mezcla, adapta, fusiona, crea. Y surge, por ejemplo, su summa divisio’%.

Para ambos, depésito y comodato fueron defendidos in ius desde la buena fe:
para ser exactos, el dep6sito desde la buena fe y el comodato con la buena fe.

190 E imperfecta; s6lo la onerosidad crea obligaciones bilaterales perfectas: compraventa y arrenda-
miento.

101 Gai. 4, 62.
102 Gai. 4, 47.

103 No me parece suficiente (ni siquiera convincente) la lectura borrosa del manuscrito de Verona, line-
as 5-6 del fol. 68, a la que se agarra CERAMI, o. ¢, 312.

104 Ulp. 61 ed., D. 29, 2, 20. Sobre este texto vid. CASTRO, Observaciones en torno a la aceptacion
hereditaria en derecho romano: Trebacio, Préculo, Juliano, Gayo, Paulo y Ulpiano ante la <aditio>, &
5.1, IVRA, en prensa.

105 1ul. 44 dig., D. 41, 2, 38, 1.
106 Gai. 3, 88-89.
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