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LA ACCION DEL MENOR RESTITUIDO *
(CRITICA A KUPISCH)

SuMmario: 1. D.4,4,13,1, testimonio, segiin Kupisch, de la doble accién;
D.21,2,39pr. —2. Critica; D.4,4,24,5. —3. Mala fe e insolvencia;
D. 4,4,13,1 cont. —4. D.4,4,13,1, en los Basilicos (10,4,13,1). —5. Dere-
cho vulgar. —6. D.46,3,98,2: analogia con la actio Fabiana. —7.
D.3,3,39,6: cautio de rato del procurator del demandado por el mu-
nor; D.4,4,16pr. —8. El sujeto de la restitutio: D.21,1,23,7; 4,4,47,1;
4,4,24,4. —9. Accién independiente para recuperar el precio de la
compraventa rescindida: D.4,4,41; 26,7,32,4; 4,4,47,1. —10, Derecho
provincial en D.4,4,27,1. —11. Conclusiones.

(1) En D. 44,13,1, habla Ulpiano (11 ed.) de una doble via
para que el minor obtenga la restitutio in integrum: una, cogni-
tiond praetoria, y otra, rescissa alienatione dato in rem iudicio-

* Exponemos aqui una contraposicién critica a la teoria de KUPIscH,

In integrum restitutio und vindicatio utilis (1974), p. 61-122, sobre la
in integrum restitutio del minor. Cfr. mi critica al mismo autor, respec-
to a las acciones ex Vallaeiano, en Estudios juridicos en homenaie a
Ursicino Alvarez (1978), p. 337-351. Como en ese otro articulo, me ce-
fiiré a la critica de Kupisch sin pretender una construccion institucional
completa, ni una revisiéon de todas las opiniones emitidas sobre cada
uno de los textos examinados; el mismo orden de exposicién sigue basi-
camente el de Kupisch. Con mas razén me abstendré de la mas amplia
problemitica de la in integrum restitutio suscitada por la reciente litera-
tura romanistica.

Redactado ya este articulo, ha aparecido el de KASER, Zur in tnte-
grum restitutio, besonders wegen metus und dolug, en SZ., 1977, p. 101-183,
suscitado también por la obra de Kupisch; aunque, en un principio le
parecié “atrevida” (cfr. RPR.I2, p. 277, n. 27) la tesis de Kupisch, aho-
ra se muestra favorable a ella. Haré algunas referencias a este articulo
de Kaser a lo largo de este escrito, por simple referencia a la pagina.
[Alguna referencia ha podido hacerse todavia a la critica de CERVENCA
a Kupisch, en Labeo 1978, p. 213-221].
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Interdum autem restitutio et in rem datur minori, id est
adversus re1 eius possessorem, licet cum eo non sit contrac-
tum. ut puta rem a minore emisti et alii vendidisti: potest
desiderare interdum adversus possessorem restitui ne rem
suam perdat vel re sua careat, et hoc vel cognitione praeto-
ria vel rescissa alienatione dato in rem iudiciol.

Segun Kupisch (p. 61 ss.), tendriamos aqui una referencia a «dos
acciones» posibles: una, personal, que seria una accién in factum
(defendida por Kupisch), por la que el juez podia condenar a resti-
tuir (restitucién judicial); otra, la conocida accién «in rem» (como
dice expresamente el texto), es decir, la rescisoria, con ficcién de no
haber habido enajenacién (restituciéon pretoria). De esto podia
deducirse que la accién que normalmente derivaba de la cognitio
praetoria no era la rescisoria, sino la personal in factum, cuya
existencia constituye la tesis fundamental de la obra de Kupisch.
Esta accién in factum se daria contra el primer adquirente, en
tanto la accidn real rescisoria resultaba necesaria, segin Kupisch
(p. 67 ss.), en el caso especial de que la cosa enajenada se hallase
en propiedad de un subadquirente, pues c¢n este caso no se podia
invocar un acto de adquisicién del demandado en perjuicio del
minor, sino la posesién del demandado, que no habia adquirido
directamente del minor; contra éste solo se habria podido dar la
accion personal cuando fuera un subadquirente de mala fe: Labe6n
(en la continuacién del cit. § 1: vid. infra sub niim. 3) se habria refe-
rido a la accidén personal y por eso exigia la mala fe del deman-
dado. La accién real rescisoria se habria introducido posterior-
mente, como novedad, para poder prescindir de la2 prueba siempre
dificil de la mala fe del subadquirente2.

El primer testimonio de esta accién rescisoria seria de Juliano,
en D. 21,2,39 pr.3, donde el subadquirente privado de! fundo com-

1. La continuacién de este texto, infra sub num. 3.

2. KASER (p. 167) no cree probado por las fuentes que la accién real
rescisoria sea posterior a la personal, pero cree probable (p. 159) que
s6lo en el derecho clasico desarrollado se diera esa accién contra los sub-
adquirentes. La férmula petitoria que conjetura KASEr (p. 159) tendria
la ficciéon “si mon As.As. circumscriptus, cum minor XXV annig esset,
eum fundum No.No. vendidisset et mancipio dedisset”; contra el subad-
quirente, “No.No” deberia ser sustituido por “Lucio Ticio".

3. KuPISCH, p. 68 y 92 ss.
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prado (sin que se haga mencién de su mala o buena fe) reclama
por eviccién contra el primer adquirente que le vendié aquel fundo:
Juliano dice que es justo que, si se le ha privado del fundo praeto-
ria cognitione 4, el mismo pretor le proteja respecto a la eviccion.
Esta proteccién por eviccion, de todos modos, aparece de manera
poco clara: evictionem restitui. Ya la misma peticién de este
subadquirente se anuncia en este texto en una forma algo enigm.-
tica: postulabat apud praetorem utilem sibi de evictione stipulatio-
nem in Titium (sc. venditorem) dari. Lenel (EP. p. 544 s.) pensé que
se trataba de la actio auctoritatis, pero no parece que se trate de
esa accion. Independientemente de la cuestién de la utilidad de esa
accion en una época en que el precio de la mancipatio era puramen-
tc simbdlico 5, no se entiende que Juliano conceda la actio aucio-
ritatis s6lo por un criterio personal (ego dantam putabam). La exprz-
sion utilem. . de evictione stipulationem dari no es muy explicita §,
pero parece aludir a una actio ex stipulatu, pero utilis. En efecto, en
este caso no habia habido verdadera eviccién, pues no era un domi-
nus quien habia reivindicado del comprador, sino un minor restitui-
do por el pretor; por eso debia ahora el mismo pretor restituir la
stipulatio —evictionem restitui se dice luego— como si hubiera ha-

4. Aqui, obsérvese bien, practoria cognitio se refiere a la accién real
y no a la accién in factum supuesta por Kupisch. No creo, por otro lado,
que se trate de una simple cognitio in iure que lleva a la restitucién sin
necesidad de proceso; asi parece entenderlo KASER, p. 158, n. 215. La pa-
labra auferre (fundus practoria cognitione ablatus) parece incompatible
con una restituciéon voluntaria in wure.

5. KAseEr, RPR.12, p. 133, sostiene que la actio auctoritatis podia re-
ferirse al precio realmente pagado por el comprador y no tan sélo al
simbélico de la mancipacién, pero el caracter formal del negocio en que
se funda la auctoritas no parece favorecer esta idea, y tampoco puede
deducirse nada favorable del dudoso precepto decenviral (XII Tab. 7, 11)
en relacién al principio (Inst. 2,1,41) de que el comprador debe pagar
efectivamente para adquirir la propiedad,

6. No hay que excluir la posibilidad de entender esto en el sentido
de que el pretor que admite la rescisoria contra el subadquirente puede
exigir que le dé caucién de eviccién, s1 no se la ha dado ya, el primer
adquirente. Pero ésta me parece menos probable que la explicacién que
aqui damos, aunque sea contrariando el tenor literal, que no seria ge-
nuino.
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bido verdadera evicciéon’. En una eviccién ordinaria podria hacer
pensar una afirmacién de Gayo (4 ad ed. prov.) en D. 4,4,15:

Sed ubi restitutio datur, posterior emptor reverti ad aucto-
rem suum poterit: per plures quoque personas, si emptio
ambulaverit, idem iuris erit.

Aqui parece darse como lo mds natural la reversio al vendedor a
causa de haber perdido el comprador la cosa recuperada por el mi-
nor, y esto podria inducir a negar cualquier especialidad en este
supuesto de eviccién. Pero no debemos olvidar que Gayo ad edictum
provinciale esta acomodando las férmulas ordinarias al régimen cog-
nitorio de provincia (vid. infra nim. 10), y que por eso no tiene que
distinguir acciones ttiles en el sentido de férmulas con ficcién. Mu-
cho menos podia referirse Gayo, en esa sede de derecho provincial,
a la antigua actio auctoritatis.

(2.) En mi opinidn, la duplicidad de recursos a que alude
Ulpiano en D. 4,4,13,1 debe explicarse de otro modo.

7. En este sentido, CALONGE, Eviccién, p. 108, al que sigue VALINO,
Actiones utiles, p. 48 s., aunque éste insinde también la posibilidad de
una accién cognitoria, lo que, en este caso, no me parece necesario. BRUT-
71, Dolo procesuale II, p. 601 s., dificulta la inteligencia del texto al
pensar que el minor habia reclamado, no con la vindicatio utilis, sino
con la actio e¢x vendito, dificilmente imaginable, y ain mas contra un
subadquirente. KUPISCH (p. 93s.) cree que no hay aqui verdadera evic-
cién porque el recurso por el que fue vencido el comprador fue de de-
recho pretorio (la actio in factum ejercitada por el minor) y no civil.
Pero esto no convence: una accién hipotecaria es también pretoria y
causa, sin embargo, una eviccién. KupiscH (p. 95) alega D.19,1,35, pero
aqui, si sucede que la stipulatio de evictione mon committatur, ello se
debe a que el comprador fue vencido por un interdicto y no por una actiwo
in rem: mon est de iure servitutis in rem actione pronuntiatum. No se
trata, pues, de que haga falta una accién civil para que haya propia evic-
cién, sino de que sea una accién real fundada en un derecho anterior a la
venta, lo que no ocurre en el caso de la rescisoria del minor contra el sub-
adquirente, aunque su accién sea real (vindicatio wtilis).—Esto también
contra KASER, p. 161, n. 224. No es el caricter pretorio de la accién lo
que impide considerar que hubo eviccién, sino el que no era una accién
real fundada en un derecho que existia en el momento de hacerse la
venta; y esto explica también que se dé la actio utilis cuando la %.ir.

. sufrida por el comprador es a causa de ausencia: D.21,2,66,1.
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Ante todo hay que tener en cuenta que, en el anterior § pr.,
Ulpiano viene hablando de la restitutio frente a un acreedor, vy,
por lo tanto, de la exceptio o denegatio actionis8. Luego, en el
§ 1, dice Ulpiano que la proteccion puede también ser a veces de
efecto real, contra un adquirente, incluso un subadquirente, y no
sélo contra un acreedor, como en el supuesto del § pr. Precisa-
mente por tratarse de defensa contra un adquirente (possessor)
se dice que la restitutio es in rem, el mismo Ulpiano aclara esa
restituio in rem diciendo: id est adversus rei eius possessorewi.

Pero lo que resulta méas interesante dc este texto es que esa
restitucion de efecto real se da al minor para que o bien «no
pierda» lo que es suyo o bicn «no se vea privado» de cllo: ne rem
suam perdat vel re sua careat. Para perder una cosa hace falta
tenerla, en tanto el verse privado de ella presupone que es otro
quien la retiene. Ulpiano esta pensando en un recurso defensivo
del minor y en otro agresivo para recuperar lo que no retiene:
para lo primero basta una exceptio, pero si no es el minor quien
retiene, sino el adversario, el pretor debe dar al minor una accién.
Asi, pues: «cognitione praetoria» se refierc a la excepcion, o even-
tualmente, denegatio actionis, y «rescissa alienatione dato in rem
iudicio» se refiere a la accién, y precisamente a una accién «real»
y «rescisoria», es decir, la vindicatio utilis®. La restitutio (po-
test desiderare restitui) puede, pues, tener esos dos efectos, uno

8. Como el minor debe quedar defendido tanto contra su acreedor
como contra la posible accién de regreso del fiador, Ulpiano dice (cfr. tam-
bién D.46,1,25) que esta accién debe ser denegada al fiador: ipsi demegan-
da erit mandati actio. También esta denegatio es resultado de la restr-
tutio im integrum pedida por el minor, pues éste debe pedirla tanto con-
tra el acreedor como contra el fiador. Pero, en todo caso, ya se sabe que,
cuando se habla de excepcién, debe entenderse como posible, si el ma-
gistrado no tiene duda sobre la necesaria proteccion del demandado, la
denegatio actionis. [Que se trata de una exceptio parece haber pasado
inadvertido a CERVENCA, en su critica a Kupisch (en Labeo, 1978, p. 216),
que explica la alternativa vel...vel... como el modo en que “una restitutio
concessa 'in rem’ puo trovare attuazione pratica”, es decir, como si no
se tratase de dos medios procesales distintos.]

9. Que Gai.4,34ss., al tratar de las acciones con ficcién, no hable
de la accidén rescisoria (KUPISCH, p. 70, n. 42), nada prueba contra la
opinién generalizada de que la rescisoria fuera una accién ficticia, y la
expresion “reseissa alienatione” obliga a pensar asi.
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negativo, y «a veces» (inferdum), otro positivo, incluso contra el
subadquirente (adversus possessorem), aunque, como se ha dicho
antes, el minor no haya contratado con él (licet cum eo non sit
contractum).

Podria desorientar el hecho de que se hable de possessor, para
designar al subadquirente, en relacién incluso con la exceptio,
pues, si el subadquirente reclama (como parece presuponer la
exceptio del minor), es porque no posee; pero, segun otras veces
ocurre, possessor puede entenderse en el sentido del subadquiren-
te que tomé posesidon de la cosa revendida, aunque luego tenga
que reclamar precisamente por haber llegado a perder la pose-
sién 19, Como se ha dicho al comienzo del parrafo, possessor es
simplemente el subadquirenie, aunque haya perdido la posesién
y por eso puede ser €l el demandante contra el que el munor nece-
sita una exceptio.

Contra la hipétesis de Kupisch, de una actio in factum especial
para conseguir la restitucién (segun Kupisch, judicial) de la pro-
piedad perdida por el minor circumscriptus, parece estar tambicn
la afirmacién bastante clara de Paulo D. 4,4,24,5:

ex hoc edicto nulla propria actio vel cautio proficiscitur:
totum enim hoc pendet ex praetoris cognitione.

Si no me equivoco, esto debe entenderse en el sentido de que
el pretor no anunciaba accién especial alguna para rescindir las
enajenaciones realizadas por el minor, o las obligaciones coutrai-
das por él, ni exigia tampoco especiales estipulaciones pretorias,
sino que conseguia simplemente la rescision mediantc una excep-
cién o mediante una ficcién rescisoria. Esta accién rescisoria era
si una accién, pero no una accién independiente!!, sino una
vindicatio utilis; frente a esa accién, no nueva ni propria, sino
simplemente acomodada por ficcién rescisoria, la accién propria
que no hacia falta y por ello no daba el pretor tenia que ser pre-
cisamente la actio in factum que conjetura Kupisch.

Si mi interpretacién de este texto de Paulo es correcta, tendria-
mos en este texto un testimonio explicito contra Kupisch. Cuan-

10. Podria pensarse incluso que esa exceptio pueda funcionar como
replicatio contra alguna excepcién opuesta por el subadquirente, pero
esta hipétesis resulta mds rebuscada.

11. Asi lo reconoce también KUPISCH, n. 64 s.
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do éste (p. 65s. y 105) interpreta la afirmacién de Paulo, de que
es la sognitio praetoria la que da la solucién, en el sentido de que
esa cognicién da una accién personal precisamente la accion in
factum, no creo que nadie pueda seguirle: esa accién especial seria
una propria actio edictal.

La cognitio praetoria abarca los dos recursos de la restitutio
in integrum, la excepcion y la accién: en D. 4,4,13,1, se refiere a la
exceptio en contraposiciéon a la rescisoria; en D. 21,2,38 pr. se
refiere, en cambio, a la rescisoria, que fue la efectivamente ejer-
citada por el minor contra el subadquirente; en este otro texto
(D. 44,24,5) se refiere a la posible exceptio y a la posible resciso-
ria conjuntamente 12,

(3.) La actio in factum defendida por Kupisch scria necesa-
ria si admitiéramos que, en caso de segunda enajenacion, el mi-
nor podia dirigirse contra el primer adquirente, que no tenia ya
la cosa en su poder, pues la habia enajenado. Efectivamente, con-
tra €l no cabia una accidn real, sino tan sélo una personal. Segiin
leemos en la continuacién del citado texto de Ulpiano (D. 4,4,13,1),
esta posibilidad habia sido defendida por Labedn siempre que el
demandado (es decir, el primer adquirente) fuera insolvente:

13 Pomponius quoque libro vicensimo octavo scribit Labeo-
nem existimasse, si minor viginti quinque annis fundum
vendidit et tradidit, si emptor rursus eum alienavit, si qui-
dem emptor sequens scit rem ita gestam, restitutionem ad-
versus eum faciendam: si ignoravit et prior emptor solven-
do esset, non esse faciendam: sin vero non esset solvendo,
aequius esse minori sucurri etiam adversus ignorantem,
quamvis bona fide emptor est.

Pero este texto esta profundamente alterado!'¥ —como cl
mismo Kupisch (p. 68 s.) parece admitir—y precisamente para

12. Que cognitio praetoria se refiera a una posible restitucién mn
ture que el demandado haya podido hacer al minor, presionado quizd por
el magistrado, no me parece probable, pues, la cognitio praetoria no pa-
rece ser la ocasién (de una restitucién voluntaria, in iure), sino el ins-
trumento para conseguir coactivamente la deseada restitucién.

13. La primera parte de este texto, supra sub num. 1.

14. Para la critica de este texto, vid. PRINGSHEIM, en SZ., 1920,
p. 252 ss.—Obsérvese la acumulacién de condiciones: 8i minor... si emp-
tor 81 quidem... st wgroravit . sim vero...
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introducir una idea favorita de los bizantinos: la subsidiariedad
de acciones en razén de insolvencia del ordinariamente demanda-
ble. Ya el requisito de la scientia del subadquirente esta en con-
traste con cuanto sabemos del efecto de la in integrum restitutio,
que no exige la prueba de scientia del demandado; y el requisito
de la solvencia del primer adquirente para poder liberar al segun-
do de buena fe parece incompatible con el hecho de que la sol-
vencia o insolvencia sélo se puede averiguar a la hora de la eje-
cucion de la sentencia. Sélo en un régimen de posible conversién
de acciones, como es el cognitorio, cabria dirigir los resultados,
de la accién ejercida, contra un distinto demandado. Y para ese
régimen, la diferencia cntre una accién personal y una real care-
ce de la relevancia formal que tenia en el derecho clasico; es mas,
la misma accién real podia darse contra el que habia dejado dolo-
samente de poseer.

Conviene no perder de vista que, donde, después de la inter-
polacién compilatoria, se piensa en un comprador que imagina-
mos en posesién del fundo comprado, Ulpiano pensaba en una
mancipatio, que puede ir seguida o no de la entrega posesoria.
Esta diferencia podia ser importante a efectos de la res!itutin,
pues era conveniente dirigirla contra el poseedor, fuera éste el
primer adquirente, fuera el segundo, incluso de buena fe. Asi,
pucs, me inclino a pensar que la cita de Labedn se justifica por-
que, segun éste, la restitutio debia hacerse contra el subadqui-
rente que poseia, aunque fuera de buena fe. Ulpiano se habria
referido a esta opinién quiza en esta forma:

}
... seribit Labeonem existimasse, si minor viginti quinque
annis fundum <mancipavit>> [—] et emptor rursus eum alie-
navit, si quidem emptor sequens <fundum possideat> [—],

restitutionem adversus eum faciendam, [—] etiam adversus
ignorantem, quamvis bona fide emtor <sit> [est].

La interpolacién del frag. 13 se extendié al inmediato 14, de
Paulo, donde se vino a exigir la solvencia del primer adquirente
para librar al subadquirente: idoneus sit. También aqui el re-
quisito para sufrir la restitutio debia de ser la posesién. Pompo-
nio, que citaba (como dice Ulpiano en el frag. 13,1) a Labeén,
aparece ahora citado por Paulo (en el frag. 14) como autoridad



| SUMARIO ARIO 1979 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

La accion del menor restituido 305

para la opinion de que el comprador de buena fe, y adquirente,
en su caso, por mancipatio, no debia ser demandado en tanto
el primer adquirente poseyera todavia la cosa enajenada por
el minor: quamdiu... <possessor> [idoneus] sit. 15

Asi, pues, estos textos que hablan de una accién contra el
primer adquirente tienen otra explicacién que la de referirse
a la accién personal defendida por Kupisch.

(4.) Debemos detener nuestra atenciéon un momento en =21
reflejo de Ulpiano D. 4,4,13,1 en Basilicos 10,4,13,1 (que por difi-
cultades de imprenta presentamos traducido):

‘*3i el menor vendiera una cosa, y el que la recibié se la ven-
diera a otro, compete al joven, no sélo la rescisoria wn rem,
sino también la restitucién (“apokatdstasis”). Y si el segundo
comprador conociera lo sucedido, queda obligado, pero si no
lo conociera, no queda obligado, a no ser por la insolvencia
del primer comprador”.

Se presenta aqui un resumen del textol6, en el que la al-
ternativa de recursos a favor del minor se ha invertido respecto
al texto latino: donde éste decia vel cognitione praetoria vel res-
cissa alienatione dato in rem iudicio, se coloca aqui en primer
lugar la rescissoria in rem y se habla luego de «apokatdstasis».
Estec término griego es el que equivale a «restitutio», como se
ve yva en la misma ribrica del titulo Basilicos 10,4: peri apoku-
tastdseos aphelikon. Es decir, o la rescisoria o la «restitutio».
Segiin Kupisch (p. 71) esta «restitutio» seria la de la por ¢l
defendida accién personal in factum. Pero esto no tiene mas
fundamento que el que el mismo Kupisch se procura al inter-
pretar la expresidon cognitione praetoria de Ulpiano como alusion
a csa accion in factum. En realidad, la apokatdstasis no tiene por
qué referirse a una accién 17, ya que precisamente en el anterior §

15. PRINGSHEIM, op. c¢it., p. 253, al criticar este frag. 14 de Paulc
no explica qué podia decir Pomponio.

16. La parte final simplifica con claridad la referencia a la mala
fe e insolvencia: si el segundo comprador conoce lo sucedido, queda clli-
gado; si no, no queda obligado, a no ser a causa de la insolvencia del
primer comprador. Es el principio bizantino, liberado ya de la cita de
Labeén-Pomponio.

17. KupiscH, p. T1, tiene razén, sin embargo, al afirmar (contra CER-

20
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se retiere a la exceptio o denegatio actionis que defiende al minor,
tanto contra el acreedor como contra el fiador !8. Asi, creo que
también aqui, al tratarse de la restitucidon contra un adquirente,
y no ya contra un acreedor, se sigue tratando de la excepcién para
que el minor «no pierda lo que es suyo». Y esto explica quiza la
inversion del bizantino respecto al texto latino: para Ulpiano, que
venia hablando de excepcién, la excepcién (o denegacién) conce-
dida por el magistrado iba en primer lugar, y la accidén rescisoria,
de la que empieza a hablar, en segundo; para el bizantino, en
cambio, parecia mdas importante y freccuente la accién que la
excepcion, y por eso pogtpuso la excepcién a la rescisoria. Hay
mas: como hemos dicho, Ulpiano habla de restitutio (no de ac-
cién) «in rem», pero el bizantino elimina esa posible confusién
considerando «in rem» tan sélo a la accién rescisoria, y no a la
excepcion.

(5.) Veamos ahora algunos textos de derecho vulgar que adu-
ce Kupisch (p. 72 ss.) en apoyo de su accién in factum:

i) PS. 1,7,4: Integri restitutio aut in rem competit aut in
personam: 1n rem actio competit ut res ipsa qua de agi-
tur revocatur; in personam aut quadrupli poena intra
annum vel simpli post annum pet: potest.

ii) IPS. 1,7: Quotiens de revocanda re vel causa integrae
restitutionis beneficium petitur, aut in rem aut in per-
sonam agendum est, id est ut res ipsa de qua agitur quae
sublata est recipiatur. Et cum in personam actio intendi
coeperit, is qui rem indebite abstulisse convincitur, id
quod sublatum est in quadruplum reformare debet, post
annum vero in simplum.

iii) Isid., etym. 5,25,36s.: Integri restitutio est causae vel
rei reparatio. Causa redintegratur quae vi potestatis ex-
pleta non est; res redintegratur quae vi potestatis ablata
atque exorta est.

En efecto, parece darse aqui la misma alternativa de actio in
rem/actio in personam que Kupisch quicre ver en D. 4,4,13,1; pero
basta una minima atencién para comprender que estos textos no
valen para la restitutio del minor. En las Pauli Sententiae, la ac-
VENCA, Studi vari sulla restitutio in integrum, p. 23, n. 63) que no puede
entenderse apokatdstasis como el efecto consiguiente de la accion res-
cisoria.

18. Vid. supra, num. 2.
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ciéon real sirve para «revocar» (se entiende, una cosa de la que
se ve uno desposeido), y la accién personal para exigir la pena
del cuadruplo, o el valor, post annum. En la Interpretatio se
trata de revocar una «cosa» 0 una «causa», lo que, como explica
Kupisch, puede entenderse en el sentido de pérdida de propie-
dad (res) o de la posesién que debia conducir a la usucapioén
(causa) 19, pero, tanto la accién real como la personal sirven para
conseguir el mismo fin en ambos supuestos: ut res ipsa,...subla-
ta...recipiatur; sélo que si esto sc persigue con la accién personal,
se consigue la pena del cuadruplo, o el simple post annum. Final-
mente, San Isidoro se refierc con toda probabilidad a la restitu-
cién contra una sentencia judicial injusta, antes de su ejecucién
(causa ..quae vi potestatis expleta non est) y después de la ejecu-
cion (res.. quae vi potestatis ablata atque exorta est); y no habla
ya de la poena quadrupli.

Miremos por un momento los titulos 7-9a del libro 1 de las
P.S. Se empieza por hablar de la in integrum restitutio en ge-
neral, y se indican las causas por las que puede solicitarse: per
metum, dolum et status permutationem et iustum errorem et
absentian necessariam et infirmitatem aetatis. En 7,4, aunque no
se seflale con una rubrica especial, empieza a tratarse del metus;
en 8,1, del dolus (como reza la ribrica reconstruida); en 9,1, de los
menores de 25 afios (con similar rubrica propia); de las otras cau-
sas no se trata, excepto la breve referencia a absentia en 9a. Como
pucde apreciarse por la misma extensiéon de estos apartados, la
restitutio ob aetatem es la principal, y ocupa ocho parrafos; la otra
seccién relativamente extensa (siete parrafos) es la del metus, don-
de se trata, ya confundidas, de la restitutio y de la accién penal. A
esta seccién sobre el metus pertenece precisamente el fragmento
que alega Kupisch, y no a la restitutio del minor, de la que se trata
después, en el titulo 9. Esto basta para mostrar a qué debe refe-
rirse la alternativa in rem/in personam: a la accién rescisoria ob
metum y a la accién penal quod metus causa, que es efectivamentc
al cuadruplo o al simple post annum. Nada tiene que ver con la
restitucién del minor 20,

19. Esta distincién entre res y causa se toma de PS. 1,7,1: integri

restitutio est redintegrandae rei vel causae actio.
20. Un interés aqui marginal presenta el corrimiento conceptual
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Asi, pues, estas fuentes de derecho vulgar nada nos dicen sobre
la accién del menor restituido: no se refieren al minor, sino al
metus, un tema, por lo demas, en el que Kupisch ha abierto una

nueva discusién (cap. III), a la que espcro poder prestar mi aten-
cién en otro momento.

(6.) La idea de una nova actio, y precisamente in factum, para
la restitucidon ob aetatem podria apoyarsc también, segiin Kupisch
(p. 78 ss.), en la analogia que establece D. 46,3,98,2 con la actio Fa-
biana. Conviene tcner presente el texto entero de estos cuatro
primeros parrafos del largo fragmento de Paulo (15 quaest.), quc
Kupisch toma en consideracién:

§ pr.: Qui res suas obligavit postea aliquam possessionem ex
his pro filia sua dotem promittendo obligavit et solvit. Si ea
res a creditore evicta est, dicendum est maritum ex dotis pro-
missione agere posse ac si statuliberum remve sub condicione
legatam dotis homine pro filia pater solvisset: harum enim
rerum solutio non potest nisi ex eventu liberare, scilicet quo
casu certum erit remanere eas.

§ 1: Diversum respondetur in ea pecunia sive re quam patro-
nus post mortem liberti per Fabianam aufert: haec enim ac-
tio, cum sit nova, partam liberationem non potest revocare.

§ 2: Huic applicatur minor viginti quinque aunis qui a cre-
ditore circumscriptus in rem ex causa debiti solutam resti-
tuitur.

§ 3: Rem autem castrensis peculii solventem patrem accipere

que se puede apreciar en la Interpretatio y en San Isidoro: para la In-
terpretatio, la distincién no estd ya entre rescisoria (real) y accién pe-
nal (personal), sino entre pérdida de la propiedad (res) y pérdida de la
posesién (causa [usucapionis]), siempre por coaccién; para San Isidoro,
entre la sentencia no ejecutada y la ya ejecutada, pues sélo en este caso
se ha perdido efectivamente la cosa (ablata atque exorta est). En este
momento tardio, en el que la in wntegrum restitutio es exclusivamente
la de los menores de edad, esa otra restitucién ob metum se refiere a la
apelacién contra sentencias injustas, en relacién con la importancia que
ha adquirido en la legislacién visigética el tema de la injusticia de los
jueces. KASER (p. 159 s.), que ve acertadamente la conexién de PS. 1,7,4
con el metus, piensa que la restitutio de la causa (usucapionis) se refierc
a la iir. proptcr absentiam, pero ;subsiste una tal iir. en el derecho
vulgar? [También CERVENCA, en Labeo, 1978, p. 217 s., ve acertadamen-
te que esa accién al quadruplhum no se refiere al caso del minor restitu-
tus, sino al de metus.]
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debemus ac si alienam dedisset, quamvis possit residere apud
eum cui soluta est, prius mortuo intestato filio: sed tunc ad-
quisita creditur cum filius decesserit: et ex his quae post fac-
tis in praeteritum quid fuerint declarent.

Paulo presenta distintos supuestos en los que el que ha cobradu
de un deudor puede verse privado judicialmente de aquello que
habia adquirido pro soluto.

En el § pr. se trata de que el acreedor hipotecario preferente
recupera lo que se dio en pago, de los bienes hipotecados, a otro
acreedor, cn este caso un marido: producida la eviccién por la ac-
cién hipotecaria, la obligacién del suegro se considera incumplida,
y el marido podra ejercitar contra él la accién de la estipulacién
de dar en dote. Este supuesto se compara al de dacién en dote so-
bre un statuliber o una cosa legada bajo condicién: el heredero
no se libera de su obligacién nisi ex eventu, es decir, al quedar
frustrada la condicién. Asi, pues, ecn este primer caso, no hay pro-
blema, pues el deudor no se libera hasta que la dacién solutionis
causa es definitiva.

§ 1. Distinto es el caso (divarsum respondetur) de la revocacion
de lo dado por el liberto en fraude de su patrono. Aqui, la dacién
es valida desde el primer momento, pues no existia sobre la cosa
ningtin derecho como el de hipoteca, o condicién que hiciera even-
tualmente revocable esa dacién 2!; en consecuencia, nada se podra
reclamar del heredero del liberto, aunque el accipiente (cuya
scientia fraudis se da por supuesta) pueda verse parcialmentc pri-
vado de lo que habia adquirido. La diferencia sc debe, en efecto,
a que la actio Fabiana no depende de una causa anterior a la da-
cion hecha por el liberto, sino al evento del fraude posteriorment:
producido: en este sentido debe entenderse que Paulo diga que esta
accién es «novar. Asi, si la dacion del liberto fue solutionis causa,
el efecto liberatorio de la misma no puede revocarse por haber
sobrevenido la Fabiana.

§ 2. Como analogo al caso dc la Fabiana se presenta ahora el

21. Se trata siempre de una dacién del liberto que no le ha privado
de su censo de centenarius, pues, cualquier enajenacién que le privaba
de esa condicién (requisito del derecho del patrono sobre la herencia del
liberto) era wpso wure nula: D.37,14,16 pr.



| SUMARIO ARIO 1979 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

310 Alvaro d’Ors

del que cobra de un minor y, una vez probada la circumscripto,
se decreta contra €l la restitutio respecto a la cosa cuya propiedad
habia adquirido por cobro: in rem ex causa debiti solutam resti-
tuitur 22,

§ 3. Por ultimo, vuelve Paulo a otro ejemplo mas similar al
del § pr. que a los inmediatamente anteriores: la solutio por un
padre con una cosa del peculio castrense de su hujo no le libera
hasta que desaparezca la posibilidad de que el hijo disponga prefe-
rentemente de aquella cosa, es decir, hasta que mucra el hijo sin
testamento. También aqui la dacién liberatoria resulta ex eventu.

Segun Kupisch (p. 87 s.), la analogia del § 2 respecto al caso de
la Fabiana (§ 1), implica la consecuencia de tener que admitir que
también la accidn del minor era una accién in factum, como era
la Fabiana: también ella seria una nova actio. Pero, como he dicho
antes, el que la actio Fabiana sea considerada como «nova» no tiene
que ver con su naturaleza de accidn pretoria o in factum, sino con
el hecho de que no correspondia (como ocurria, en cambio, en el
caso de la hipoteca, del statuliber o del legado condicional) a una
cxpectativa de derecho «anterior» a la enajenacién hecha por el
minor: es lo sobrevenido del evento que causa la accién lo que
lleva a Paulo a hablar de accién «nova». Kupisch (p. 88) cree que
una accién respecto a la cual se puede pensar que revoca o no re-
voca una liberacién ya conseguida (partam liberationem .revoca-
re) no podia ser una accién real, sino personal. Pero hay que tener
en cuenta que csa accion no iba destinada a tal revocacién de la
solutio, sino a rescindir la enajenacién del minor mediante una
ficcidén. Lo que Paulo quiere decir es que la ficcién de que no hubo
enajenacién (la ficcién de la accién rescisoria) no podia afectar al
efecto liberatorio de la solutio: la restituiio in integrum rescinde
la enajenacidén, pero no revoca la solutio liberatoria.

No puede deducirse, pues, de esta analogia respecto a la Fabia-
na, que también la accién del minor fuera in factum y no real.
Antes bien, la expresién in rem...restituitur que utiliza Paulo in-
duce a pensar en unos cfectos reales mas que personales.

22. Se ha creido a veces que Paulo pensaba en una datio in solu-
tum, pero no es necesario. La frase puede entenderse en el sentido de
una solutio de una res (se sobreentiende no-pecunia) dada a causa de una
obligacién de dare; cfr. KuprisCcH, p. 84.
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(7)) Un nuevo apoyo para su teoria busca Kupisch (p. 88 ss)
en Ulp. (9 ed.) D. 3,3,39,6: en el hecho de que el procurator del
que ha sido demandado por el minor que fue circumscriptus ¢n
una venta, debe dar la cautio de rato respecto a la pretensién que
el comprador pudiera tener respecio a la restitucion del precio que
pago; eso, cree Kupisch, se explica mucho mejor si pensamos en
una restitucion judicial —es decir, en una accidn personal arbitra-
ria, en la que el juez puede imponer ciertas prestaciones al deman-
dante antes de dar una sentencia a su favor— que si pensamos en
la accidén rescisoria?3. Si se presenta esta acumulaciéon de cau-
ciones como caso especial (est casus quo...), ello se debe, dice
Kupisch, a que tal acumulacién, que era corrierite en las acciones
reales 24, no lo era en las personales.

En el frag. 39, Ulpiano trata de casos singulares en que debe
exigirse la cautio de rato: interrogatio in iure (§ pr.), suo nomine
procurator (§ 1), coacreedores (§ 2), a.rei uxoriae [de dote] (§ 3),
a.iniuriarum filii nomine (§ 4), controversia de statu (§ 5), nuestra
resiitutio del minor (§ 6), accusatio suspecti tutoris (§ 7) .. En el
frag. 40,2, en cambio, Ulpiano dice que el procurator absentis, en
una rcivindicatoria, debe dar siempre, aparte la habitual cautio iudi-
catum solvi, una cautio de rato, para prevenir el caso de que el
ausente vencido en la persona de su procurator quiera ejercitar la
reivindicatoria contra el vencedor al que se hubiera puesto en po-
sesién de la cosa reivindicada. Aunque la accién del minor sea una
accidn real, lo que justifica que el procurator del demandado dé la
caucion de rato no es lo mismo que lo que lo justifica en la reivin-
dicatoria. La difcrencia es importante: en ¢l caso de la reivindi-

23. KASER (p. 160, n. 223) reconoce la debilidad de este argumento.

24, Ulpiano, en el mismo 9 ed., D.3,3,40,2 (frag. que sigue en el
orden compilatorio), decia que el procurator del demandado por una
accién real debia dar (aparte de la habitual cawutio iudicatum solri) la
cantio de ruto, para prevenir el posible ejercicio de la reivindicatoria
por el representado que resultara vencido, ya que no se daba la consumi-
cién procesal (ope ecxceptionis) como cuando intervenia el mismo deman-
dado o un cognitor (itp.: [verus procurator]). El final nam cum iudica-
tur rem meam ecssc simul tudicatur illius non esse resulta sospechoso por
absolutizar un resultado que siempre es relativo, por los limites subjeti-
vos de la consumicién procesal, incluso de la cosa juzgada.
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catoria, la accidon que se debe prevenir es la reivindicatoria del
adversario vencido, en tanto el vencido por el minor nunca pensa-
ré en ejercitar la reivindicatoria, sino la actio empti para exigir la
devolucién del precio que pagéd; esto, cuando estime que la resti-
tucion del mismo hecha al procurator no fue suficiente. A esta re-
clamacién se refiere la frase ne forte dominus reversus velit quid
petere.

Asi, pues, lo que distingue el supuesto del 40,2 y el del 39,6 no
es quc se trate alli de un juicio in rem y aqui de un juicio in per-
sonam, sino que la cautio de rato previene alli una posible reivin-
dicatoria y aqui un aliquid petdre, que se concreta en la reclama-
cién del precio por una accion personal. De ahi que este segundo
casus se presente como especial y no subsumido en el anterior.

Por lo demas, al exigir la cautio de rato es propio de la cognitio
del magistrado, y por eso no debe sorprender que Ulpiano diga:
postulata est «cognitio» de in integrum restitutione, en tanto hable
de las dos cauciones exigidas como eiusdemn «actionis» nomine.
Nada prueba esta diferencia respecto a la cuestion de si el decreto
de restitucién es distinto del de la datio exceptionis o —actionis;
probablemente, los dos decretos deberian concentrarse en uno,
aunque podia también anticiparse el de simple restitucién y de-
jarse para un momento posterior la peticién de la accién o de la
excepcidn. En estc problema, que Kupisch (p. 95 ss.) trata en
relacién con la tendencia de la romanistica mas reciente a no
distinguir los dos decretos, no interesa entrar en este momento,
en que tratamos de la clase de accidn. Es claro que, si se niega un
decreto de restitucién, se elimina una dificultad para la teoria de
la restitucién judicial dentro del juicio personal que defiende Ku-
pisch, pero me parece que es esta una cuestion que es prejuzgada
por la del tipo de accién, mas que la prejuzga.

En nuestro caso, la cognitio no es la que pudiera hacer el ma-
gistrado para decretar la restitutio sin mas, sino evidentemente la
necesaria para el ejercicio de la accién: es en ese momento in iure
cuando el magistrado decide qué cauciones deben dar los litigantes,
y, en nuestro caso, decidira que el demandado dé, no sélo la cautiz
iudicatum solvi habitual, sino también, aunque aqui no se trate de
prevenir la reivindicatoria del eventual vencido, la cautio de rato.
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En ese mismo momento, de la causa cognitio pretoria, debia
examinarse si habia alguna otra accién posible y no era necesaria
la restitutio in integrum. En este sentido debe entenderse Ulp.
(11 ed.) D. 4,4,16 pr..

In causae cognitione etiam hoc versabitur num forte alia
actio possit competere citra in integrum restitutionem, nam,
si communi auxilio et mero iure munitus sit, non debet ei tri-
bui extraordinarium auxilium, ete.

Escnipulos formales han considerado este texto como corrom-
pido, pero quiza sin razén. Que se hable de alia actio no es sorpren-
dente si pensamos que la causae cognitio, como en el caso ante-
rior, es la que precede directamente a la datio de la accidn rescisoria.
Si hay otra accién posible (el mismo texto propone al final el
ejemplo de un negocio nulo ipso iure), no sc deberd dar la resci-
soria; y esta accidn se contrapone como auxilium extraordina-
rium 25 frente a la otra accién, que es un commune auxilium del
merum ius. Tanto este ultimo término como el verbo competerc
parecen indicar que Ulpiano pensaba en una accidn civil, pero quiza
sea excesivo no aplicar la misma subsidiariedad de la accién resci-
soria respecto a otra posible accién que fucra también pretoria.
El error, del que no se ve libre ¢l mismo Kupisch (p. 99), ha con-
sistido en pensar que el auxilium extraordinarium era la misma
restitutio decrdtada por el pretor y no la férmula ficticia del juicio
rescisorio. Cuando en D. 44,24 pr. se habla de cedere auxilio in
integrum restitutionis, esto debe referirse también a la accién res-
cisoria misma 26.

El que la identificacién de restitutio y accién rescisoria se dé en
fuentes post-clasicas, como PS. 1,7,1: in integri restitutio est redin-
tegrandae rei vel causae actio, no quiere decir que los clasicos, al
hablar de la cognitio relativa a la restitucién, no estén pensando

25. No en el sentido, como quiere KUPISCH (» 104), de que falte una
férmula tipica.

26. No interesa en este momento la cuestion de si ese texto procede
realmente de las PS (efr. PS. 1,9,2) o ha sido trastocado del anterior
frag. 23, de Paulo 11 ed., como decia Cujas. KUPISCH (p. 99) se inclina
por la atribucién a las PS., pero esto no impediria que la expresién fue-
ra posible ya entre los clasicos.
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concretamente en la accion rescisoria. En este sentido me parece
acertada la critica de Kupisch (p. 108) a cuantos rechazan sin mas
toda posible aproximacion entre la in integrum restitutio y la accién
subsiguiente, s6lo que, en mi opinidén, esta accién subsiguiente es
la rescisoria y no una accidn in factum.

(8.) La actio in factum que defiende Kupisch implica una res-
titucién judicial, es decir, imperada por el arbitrio del juez antes
de la sentencia, en tanto la restitutio de la accién rescisoria (la
generalmente admitida) seria pretoria, pucs seria el magistrado
quien, con su decreto, impondria la restitucién. Por esto no resulta
indiferente determinar el sujeto del verbo restituere: si es el juez
o ¢l pretor quien restituye.

Algun texto alegado por Kupisch no sirve para decidir la cues-
tién. Asi ocurre en D. 21,1,23,7:

Iulianus ait iudicium redhibitoriae actionis utrumgque, id est
venditorem et emptorem, quodammodo in integrum restitutiere
debere.

Aqui el que «restituye» es el juicio (de una accién redhibitoria).
Aunque Kupisch (p. 97) reconoce que se trata de una comparacién
quc no compromete nada acerca del edicto de la in integrum resti-
tutio, él cree, sin embargo, que esta comparacién de las «restitucio-
nes» que deben hacerse arbitrio iudicis el vendedor y el comprador
en caso de redhibicién resulta mas explicable si la in integruim
restitutio fuera también una opcracién judicial. Lo que aqui pasa,
en mi opinién, es que quodammodo in integrum restituere no tienc
sentido jtécnico; es decir, no refiriéndose al edicto de in integrum
restitutio, tampoco vale como comparacién, sino que el verbo res-
tituere depende directamente de iudicium... debere, y quodammodo
in integrum quiere decir simplementc que las partes deben resti-
tuirse cosa y precio «como por entero», es decir, para quedar en
la misma posiciéon en que se hallaban antes de la venta. No hay,
pues, tal comparacidén con la in integrum restitutio, sino una ex-
plicaciéon de cémo debe ser la restitucién redhibitoria 27.

27. Un espejismo similar es el que llevé a hablar de in integrum
restitutio en el caso del fraus creditorum, cuando se trataba simplemente
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Veamos ahora algunos textos relativos al sujeto de la restitutio.

i) Que es el pretor quien decreta la restitutio aparece expresa-
mente en D. 4,4,47,1 (Scaev. 1 resp.): si decreto praetoris adules-
centes in integrum restituti fuerint, an eatenus venditio rescindenda
sit Como reconoce Kupisch (p. 102 s., cfr. 98), aqui parece dis-
tinguirse claramente el decreto pretorio de restitucién y la subsi-
guiente accién rescisoria, pero, a pesar de ello, crec Kupisch que
se supone ya una datio actionis (precisamente de la accién in fac-
tum) y que la rescisién de la venta tendra lugar arbitrio iudicis. En
realidad, la delimitacién de la rescisidn (eatenus... quatenus... pro
parte fundus communis fuit) interesaba, desde luego, para la formu-
lacién de la rescisoria, pues deberia ser pro parte y no total. Sobre
el caso tratado en este texto volveremos después (num. 9, v).

i) Algo distinto se presenta en D. 4,4,24,4 (Paul. 1 sent.):

Restitutio autem ita facienda est ut unusquisque integrum
ius suum recipiat, itaque, si in vendendo fundo circumsecriptus
restituetur, iubeat praetor emptorem fundum cum fructibus
reddere et pretium recipere... 28,

En efecto, aqui no sc atribuye al pretor la restitutio, sino la or-
den de devolucién de cosa comprada a cambio de la recuperacién
del precio. Segun Kupisch (p. 113 s., cfr. p. 97), no puede el
praetor ordenar esto, al dar la accién, sino el juez antes de dar
sentencia; por eso praetor se habria introducido, segun ¢l, en lugar
de iudex, y precisamente por influencia de la ley del 359 (CTh. 64,
16 = CJ 1,39,1) que atribuye al pretor la in integrum restitutio.
Pero csta ley no se refiere a la in integrum restitutio edictal (que
en esa época solo subsisiia ya para los minores), sino al proceso
de libertad (que se habia encomendado en época clasica al pretor
especial de liberalibus causis) 2°. En mi opinién, el reddere iubere
del pretor no es aqui mas que una manera de indicar el resultado
que persigue la accién concedida por el pretor 3°. La accién se diri

de una restitucidén, también in integrum, pero conseguida por medio de
interdicto. Vid. XAVIER D’ORs, El interdicto fraudatorio (1974).

28. De los problemas criticos de la continuacion de este texto, asi
como del de su pertenencia o no a las PS., no es necesario ocuparse en
este momento; cfr. supra nim. 7 sobre el pr. de este mismo fragmento.

29. Cfr. CJ. 7,1,4, de Constantino.

30. Cfr. PS. 1,2: wntegri restitutionem praetor tribuit...
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ge contra el comprador (o ulterior subadquirente) y por eso el
primer resultado es la devolucidn, por su parte, de la cosa compra-
da, pero a cambio del precio, y por eso el iussum comprende tam-
bién el pretium recipere por parte del mismo demandado. Es ver-
dad que esto podria decirse también de la decisiéon de un juez,
pero el texto dice praetor y, en este caso, no hay motivo para dudar
de que sea el magistrado quien, al conceder la accién rescisoria
dispone su resultado de reciprocas devoluciones.

(9.) iii) Kupisch (p. 108 ss., 115 ss., cfr. 97) alega a su favor
un iussum de devolver lo comprado y el precio3! que se atribuye,
no ya al praetor, sino al iudex, en D. 4,441 (Iul. 45 dig.):

Si iudex circumvento in venditione adulescenti iussit fundum
restitui eumque pretium emptori reddere...

El supuesto es aqui de un juicio cn el que el juez ha hecho su
pronuntiatio, pero, antes de concluir el juicio con la sentencia
judicial por falta de restitucién, el minor demandante desiste 32.
Entonces, si el comprador insiste en consumar la restitucion y
reclama el precio quasi ex causa iudicati, se defendera al minor
con una exceptio utilis, y no podrd qucjarse el que compré al
minor 33.

31. Obsérvese que aqui no se dice que el iussum sea, como en el caso
anterior, de redderec fundum y recipere pretium, es decir, dirigido diree-
tamente al demandado, sino de restituere fundum y reddere pretium, es
decir, dirigido a los dos litigantes a la vez.

32. En D.4,4,20,1 se dice que, una vez desistido el que solicité la in
integrum restitutio, la anterior litis contestatio queda sin efecto. No se
trata en este texto de un munor, sino de un maior viginti quinque annis,
pero la regla valdria igualmente para un minor. En CJ. 2,21,6 (del 294),
la lis inchoata, si no ha sido desistida, obliga al heredero del demandado.
Vid. KupPiscH (p. 106 ss.), a propdsito de la tendencia a ver la restitutio
como actio, ya en el derecho clasico.

33. El texto dice venditor, y Cujas corrigié: emptor. Pero quiza no
sea necesario, pues aparte de que puede haber ciertas oscilaciones en la
terminologia (D. 19,1,19), al operarse la restitucién, el antiguo comprador
viene a quedar como vendedor, que vende a cambio del precio que recu-
pera; cfr. D. 41,4,7,4: al haber redhibicién del esclavo vendido, el que
fue vendedor se ha convertido en emptor. Mantiene venditor KUPISCH
(p. 119); en contra, en cambio, KASER (p. 162, n. 230), por creer que ese
término podia desorientar al lector de Juliano.
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Se trata aqui, efectivamente, de una restitucién judicial, pero
que no parece incompatible con la accién rescisoria, ya que ésta
sigue siendo una accién con la clausula arbitraria propia de toda
reivindicatoria 34, El supuesto especial, de desistimiento apud iudi-
cem y posterior a la pronuntiatio, exigia que, en este caso, se ha-
blase de restitucién judicial y no pretoria, pero esto nada prueba
a favor de que la accién sca la personal in factum defendida por
Kupisch, y no la rescisoria. Aunque la sustitucidon praetor por
iudex sea relativamente frecuente, no es necesario en este caso
suponer tal cambio; el mismo texto, al final, considera la restitutio
solicitada por el minor como un auxilium praetoris.

La cuestion mas problematica es la de qué accién podia ser esa
quasi ex causa iudicati, y cudl la exceptio con que el minor puede
defenderse de ella. Excluidas la actio iudicati ordinaria y la excep-
tio doli, pues, propiamente, iudicatum y dolus no hubo, no hay
mas solucién que suponer una accién pretoria, quiza ficticia (quas:
ex iudicato) y una exceptio tn factum; o mejor, que sc traia dc
recursos cognitorios. No sorprende, ante esta dificultad, que Ku-
pisch vea en esta accién del comprador que insiste en exigir la
dcvolucién del precio, una accién personal in factum ajena a la
rescisoria; pero la idea de analogia con el iudicatum parece indicair
en mi opinién, que no se traia de la accién ordinaria, que puede
provenir de la restitucién judicial, sino de otra accién especial v
similar a la accién ejecutiva, fundada, no en un iudicatum, sino en
una pronuntiatio.

iv) Esta idea de que la exigencia de la devoluciéon del precio
sc presentaba, no en la fase arbitral de una accién rescisoria, sino
en forma de accidn independiente derivada de la restitucién judi-
cial esta presente también en la interprctacion que hace Kupisch
(p. 111) de Modestino (6 resp.) D. 26,7,32,4:

Interposito curatore adulescens fundum Titio vendidit. pos-
tea, adgnita fraude in integrum restitutus, in possessionem
induc1 iussus est. quaero an, cum in hac venditione melior
factus non est nec in rem suam quicquam versum probetur,
pretium emptori restituere non debeat. Modestinus respondit

34. KuUPISCH, p. 108, parece no tener en cuenta este caracter arbitrario
de la reivindicatoria. Vid., en cambio, KASER, p. 164 s.
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pretium fundi ab adulescente venumdati, si rationibus eius
non profuit nec quicquam de eo a iudicante de in integrum
restitutione statutum est, emptorem frustra postulare.

Segiin Kupisch, ya se ha tramitado en este caso la accién perso-
nal restitutoria, y el juez ha impuesto la restitucién del fundo, pero
luego, el demandado que restituyd ejercita una nueva accién per-
sonal para exigir la devolucién del precio que pagé. Sélo que, comn
el juez de la accién anterior no decidié nada sobre la devolucién del
precio (por no constar quc estc dinero llegara al patrimonio del
minor), la acciéon del comprador resulta ineficaz (emptorem frus-
tra postulare). Pero creo que cabe una idierpretacion de este
texto que resulte congruente con la doctrina comuin de la accién
rescisoria.

Ante todo, puede uno preguntarse cémo, habiendo intervenido
¢l curator, el precio pagado no llegé al patrimonio del minor. Esto
se explica precisamente por la interposicién del curator como
gestor (interposito curatore): no se trata de una simple interven-
cién del curator, sino de una gestién realizada por el mismo. El
fraude se debe precisamente a este curator, que ha cobrado el pre-
cio de la venta pero no lo ha ingresado en las cuentas del minor 35.
Ahora bien, habiendo sido tenido esto en cucnta por el juez (en
mi opinién de la accién rescisoria arbitraria), nada ha dicho éste
sobre la necesidad de restituir ese precio (nec quicquam de eo a
iudicante de in integrum resiitutione statutum est) 38, Asi, el frustra
postulare, que Kupisch enticnde como ejercicio aunque inutil, de
una nueva accidén, me parece que puede entenderse como preteu-
sién alegada ante el mismo juez que ha decidido sobre la devolu-
cién del fundo. Porque, si era una nueva accién, debia tener como
fundamento lo decidido por el juez de la accién restitutoria antcrior,
y precisamente de cse juez se dice que nada ha dicho sobre resti-
tucién del precio, ¢como es posible que, sin fundamento alguno,

35. Vid. en este sentido, LENEL, en SZ., 1914, p. 132, n. 1, contra la
conjetura de interpolacidn.

386. KUPISCH considera esta parte del texto como glosema, precisa-
mente porque haria imposible su deduccién, como se explica mas adelan-
te. Los reparos desde el punto de vista formal (acumulacién de preposi-
ciones de... de..., y repeticién de quicquam) no bastan para esta censura.
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el demandado vencido «postule» luego una accién para la restitu-
cion del precio? Precisamente sobre la base de la teoria de Kupisch,
de una accion de restituciéon judicial que puede dar lugar a ulte-
riores acciones de cumplimiento de la restitucién decidida por el
juez, precisamente partiendo de ese supuesto, digo, queda sin expli-
cacidn una accién para reclamar la restitucién del precio sobre cuya
restitucién nada ha decidido el juez. Asi se explica que Kupisci
necesite eliminar del texto lo que en él se dicc de que el juez
nada habia decidido sobre el precio (vid. nota 35), pero este recurso
es forzado, y no creo se deba seguir a Kupisch en esta censura dcl
texto. Por eso, me inclino a pensar que postulare no debe enter-
derse aqui en el sentido del ejercicio de una nueva accién, sino
como simple pretensién del demandado en el momento final de
la accidén rescisoria, una vez que ya se ha probado que el precio
no llegd a ingresar en la caja del minor.

La dificultad mayor que este texto presenta estid, en mi opi-
nién, en que la decisién del juez no ha sido de reddere fundum
(lo que debe entenderse siempre como retransmisiéon de la propie-
dad perdida por el minor), sino de in possessionem induci. Esto
so6lo se puede explicar si suponemos quec el minor no llegd a perder
la propiedad, sino que sélo perdi6 la posesidn, entregada al com-
prador por el curador fraudulento. Ahora bien, si esto fuera asi,
no haria falta propiamente una rescisoria, pues ésta presuponc quc
la propiedad pasé al demandado; bastaria dar al minor una réplica
contra la exceptio rei venditae et traditae que el demandado podria
oponer a su reivindicatoria ordinaria. Sin embargo, ¢l juicio no ha
sido ése, sino precisamente de restitucién (in integrum restitutus
in possessionem induci iussus est... iudicante de in integrum res-
titutione). Ante esta dificultad, y teniendo en cuenta que se trata
de un texto de Modesino, quizd haya que referirlo al procedimiento
cognitorio, en el que la in integrum restitu’io viene a constituir un
tipo especial de accion, extrafio a la férmula ficticia de la rescisoria
clasica. En este nuevo régimen de la restitucién cognitoria se expli-
caria mejor que se diera tal accién aun sin haberse perdido la pro-
piedad, y que la decisién dcl juez hubiera consistido en ordenar la
restitucion de la simple posesién (in possessionem induci) 37.

37. El mismo KupiscH (p. 111, n. 240) admite esta posibilidad, de
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v) Un caso andlogo al anterior ve Kupisch (p. 111 s.) en el
texto ya mencionado (num. 8, i) de Scaev. (1 resp.) D. 44,47,1:

Curator adulescentium praedia communia sibi et his quorum
curam administrabat vendidit: quaero, si decreto praetoris
adulescentes in integrum restitui fuerint, an eatenus venditio
rescindenda sit quatenus adulescentium pro parte fundus
communis sit? respondi eatenus rescindi. nisi si emptor a toto
contractu velit discedi quod empturus non esset. item quaero
emptor utrum a Seio et Sempronio pupillis pretium cum usu-
ris recipere deberet an vero ab herede curatoris? respondi he-
redes quidem curatoris teneri, verum in Seium et Sempro-
nium pro parte qua eorum fundus fuit actiones dandas, uti-
que si ad eos accepta pecunia pro eadem parte pervenisset.

El caso es el siguiente: el curator de los dos minores 38 Seyo v
Sempronio ha vendido unos predios que él tenia en copropiedad
con los mismos, y que él, como curator, administraba. El curator
ha muerto, y se pregunta si la rescision de la venta obtenida por
los minores puede afectar también a la parte del curator o sélo a
las de los minores que solicitaron la restitutio; en efecto, la restitutio
no debia, en principio, afectar mas que a los minores. La solucié:
obvia es que so6lo debe afectar a éstos, pero Juliano opinaba que
no se debia obligar al emptor a conservar la cosa comprada en Ia
parte correspondiente al curator, y ahora a su heredero; pues irin
contra la buena fe contractual que el comprador tuviera que que-
darse con una parte nada mas de la cosa comprada. Asi, el com-
prador que restituya los predios enteros podra exigir la devolu
cién del precio de cada uno de los vendedores, proporcionalmente.
Al final del texto se dice que los minores sélo quedan obligados si
esa parte de precio ingresé realmente en su patrimonio. Este es el
supuesto de Escévola.

También aqui ve Kupisch un tramite independiente para la re-

que el texto se refiera a la cognitio, con lo cual debilita la fuerza de su
argumentacién para el régimen clasico del procedimiento per formulas.

38. Evidentemente la palabra pupillis que aparece después en este
texto debe reputarse como un “lapsus calami”, pues es evidente que se
trata de puberes minores y no de pupilli. Quiza habian sido antes pupilli
bajo la tutela del que ahora, al llegar ellos a la pubertad, ha quedado
como su curator.
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cuperaciéon de ese precio. En efecto, se habla de actiones dandas
con ese fin. Sin embargo, creo que esto tiene, en este caso, otra
explicacién.

Observemos, en primer lugar, que hubo un decreto pretorio de
restitucion (decreto praetoris adulescentes in integrum restituti),
pero que no se habla aqui, como ocurria en los casos anteriores, de
un iussum iudicis de devolver cosa y precio. Asi, pues, la referencia
a la voluntad del comprador de rescindir la venta entera (st emptor
a toto contractu velit, discedi) no debe entenderse como momento
del tramite judicial, es decir, como relativa a una declaracién hecha
por el comprador ante el juez para que éste decidiera la restitu-
«ién total, sino que puede aludir a una devolucién voluntariamente
hecha, incluso in iure, del comprador a favor de los vendedores.
Hecha esta restitucién sin intervencion judicial, si los vendedores
se negeban a devolver voluntariamente el precio cobrado, el com-.
prador necesitaba una accién, o acciones, pues eran varios los
demandables 38 bis,

Asi, pues, el que en este caso se presente claramente la accién
para repetir el precio como distinta de la rescisoria se debe, si no
me cquivoco, a que la restitucidén de la cosa comprada ha tenidw
lugar sin necesidad de reclamacién -judicial. El problema esta en
determinar qué accidn es esa por la que sc¢ debe rcclamar la devo-
lucién del precio, porque no me parece que se¢ trate, como digo,
de una especial accién personal fundada en el iussum iudicis de
la anterior accion restitutoria, ya que de tal accién anterior no se
hace aqui mencién alguna.

En mi opinién, el decreto pretorio de restituciéon a favor dei
minor ha cumplido, en ese caso, sus efectos naturales al conse-
guir la devolucién voluntaria de los predios por el comprador:
no ha hecho falta accién. El efecto residual de devolucién del pre-
cio por parte del vendedor no es ya el fin propio de la restitutio,
sino una consecuencia indirecta que se recaliza normalmente por
el arbitrio del juez en el juicio rescisorio. Como en nuestro caso

38 bis. [CERVENCA, op. cit., p. 218, no aclara el caso cuando dice que
el decreto de restitucion se dio “prima che sia attuata la rescissione del
negozio attraverso ’azione”, pues, si llegé a haber accién rescisoria, no
.se entiende por qué la devolucién del precio requeria una accién distinta.]

21
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no hubo juicio rescisorio, este efecto secundario quedd sin reali~
zarse, y hace falta, en efecto, una accién para conseguir esa rea-
lizacién de la devolucién del precio. Esta accién necesaria puede
ser perfectamente la condictio. No se trata de que consideremos
que el comprador ha pagado indebidamente y puede ejercitar
ahora la llamada condictio indebiti; no es asi, pues resulta evi-
dente que habia debitum en el momento del pago. Pero, en defi-
nitiva, se trata de una condictio ob causam datorum. La causa
por la que se pagd —la obligaciéon de pagar el precio de la cosa
comprada— ha venido a fallar por la rescision de la compraventa,
y el vendedor que ha recuperado la cosa vendida retiene sin causa
(causa retinendt) el precio quc cobré por clla. Las «actiones dan-
das» a que se refiere Escévola son la condictio contra cada uno
de los vendedores que cobraron; y precisamente se exige que haya
habido datio (si ad eos accepta pecurnia pro eadem parte pervenis-
set) porque sélo asi era posible la condictio.

Esa accién independiente, que no se funda, en este caso, en un
iussum judicial, no serfa una accién personal especial, sino la con-
dictio ordinaria.

(10.) Antes de concluir, debemos reterirnos a un dificil texto
que Kupisch no alega en defensa de su tesis, pero, quc Kaser (pa-
ginas 156 s.) considera como «la prucba mas evidente» de la teoria
de aquél: Gai. 4 ed. prov.—D. 4,4,27,1. En verdad, el texto causa
perplejidad, y fue muy gencralmente criticado como no-clasico; si
también lo crec asi Kupisch —y por eso no lo trajo a colacion— no-
sabemos, pero si parece que de algun modo, este texto no le pare-
cia utilizable. Una explicacién completa de ese texto de Gayo exi-
giria un estudio indepecndiente, que desbordaria el marco de nues-
tra revisiéon de los argumentos de Kupisch, y por eso me limitaré
a sefalar algunas oricntaciones para ese otro estudio.

Ante todo, debe tenerse en cuenta que se trata, como hemos
dicho a propdsito de D. 44,15 (supra nuam. 1), no de derecho urba-
no, sino provincial, y nos encontramos, una vez mas, con la falta
de un estudio a fondo y completo del «provincialismo» de los co-
mentarios de Gayo ad edictum provinciale, que nos permitiera una
interpretacién mads segura; pero esta consideracién del provincia-
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lismo del ad edictum provinciale permite aceptar el tenor actual
del texto, al menos parcialmente, pues hay algunas expresiones, ya
criticadas por los que repudiaron el texto como no-cldsico, que
no parecen admisibles ni siquiera para un tratamiento de derecho
provincial en Gayo 39.

El § pr. (del que Kaser prescinde aqui) se refiere a la restitutio
de un minor hijo de familia. Ya esto presenta cierto problema. Quz
el interés del padre por obtener la restitucion dependa del riesgo que
corre con la accién de peculio, no resulta muy claro desde el punto
de vista del derecho urbano, pues, en ultimo término, el padre
puede reducir su responsabilidad al de in rem verso. Quiza por
esta dificultad el texto ha quedado un poco olvidado por la doc-
trina.

El § 1 produce mayor perplejidad. No parece tratarse ya de un
runor hijo de familia, sino de un sui iuris que malgasta (dissipavit)
el dinero que se le ha prestado: el procénsul debe denegar la ac-
cién al mutuante. ¢ Dénde esta la circumscriptio del que recibe una
cantidad prestada? ;No llevaria este régimen a un resultado simi-
lar al del senadoconsulto Macedoniano? ¢Acaso se trata de una
simple excepcion (o denegacjén) por dolus? Parece como si en esc
derecho provincial estas categorias —dolo, sc.Macedoniano, in in-
tegrum restiutio— no se hallaran suficientemente difercnciadas.
Porque, a continuacién, se habla de cesién de acciones, en caso de
que cl minor hubicra prestado aquella cantidad a un mutuario in-
solvente, y no parece posible encajar cste resultado dentro del
proceso ordinario. Luego se trata de compra a precio exccsivo,
siempre con la cantidad prestada, y parece darse una accion contra
el vendedor para resolver la venta, con restitucion reciproca de¢
intereses y frutos, lo mismo que si el minor hubiera comprado con
otro dinero (ex quo scilicdt simul intellegiinus ..emerit). Finalmen-

39. Asi, los cuatro lugares en que se llama iuvenis, al minor: ut
tubeatur wwenis actionibus swis (1) quas habet adversus ewm cui 10se
credidisset cedere creditory suo  sine alterius damno etiam creditor a
iuvene suum consequatur... quibus locupletior factus est (1) iuvenis...
tuvenis autem eatenus ex pretio reddere quatenus ex ea pecunia locuple-
tior esd (). La itp. de iuvenis fue rectamente censurada por Albertario,
Studa I, p, pero quizd no deba eliminarse el trozo entero en que se en-
cuentra esta palabra uvenis.
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te, de venta a bajo precio, en cuya resolucion el wuvenis sélo debe
restituir el precio en la medida de su enriquecimiento (locupletior
est).

Para explicar estas anomalias, incompatibles con el procedi-
miento ordinario, Kaser acude a la hipédtesis de acciones in factum
no-edictales. Quiza no sea necesario reputar todo el pasaje como
interpolado 49, pero si pensar que refleja un planteamiento provin-
cial, en términos de la cognitio del procénsul: de una defensa del
minor que no ha conseguido ningin provecho del negocio de prés-
tamo, de compra con dinero prestado y venta. Parece admitirse el
principio de que el minor sélo responde del mutuo en la medida
de su enriquecimiento actual, aunque no hubiera habido circums-
criptio inicial, y que su enriquecimiento debe valorarse después
de haber resuelto la compra desfavorable; a ello se une la resolu-
cién de la venta desfavorable, que podria conseguirse por una ac-
cién rescisoria ordinaria, aunque aqui no parece pensarse en ella,
como acertadamente dice Kaser.

Asi, pues, no creo que Kupisch haya hecho mal en omitir est»
texto, pues, aun depurado de las interpolaciones que introducen
el criterio de la locupletatio actual, el régimen que refleja puede
ser propio de la cognitio provincial, pero no del procedimiento o1-
dinario.

Si no me equivoco, en el régimen ordinario del derecho urbano,
el mutuo en que no hubo inicialmente circumscriptio debe ser en-
teramente restituido por el minor, sea cual sea el uso que éste haya
hecho del dinero recibido; la venta a bajo precio, si se aprecia
circumscriptio, da lugar a una rescisoria con ficcién, en cuyo ar-

40. Vid. nota anterior. No es exacta la observacién de BESELER,
Beitrage, 111, p. 178, de que el vendedor no es parte en el proceso, pues
la accién a que se refiere el texto es precisamente contra él. Es posible
que Gayo tratara del interés que podia tener el mutuante en que el munor
ejercitara la restitutio contra los terceros contratantes, en relacion con
el interés que tenia el padre (§ pr.) de que su hijo fuera restituido.—
KASER (p. 156) da venditor qui pretium “vendidit”, y explica en la nota
212 (p. 157) que ¢l cambio de praedium por pretium depende de la cir-
cumscriptio sufrida por el mmor. Confieso no entender esta observacién:
la lectura ordinaria es venditor qui pretium reddidit (no vendidit), y el
verbo vendid:t aparece, como variante minoritaria, referida a praedium,
v. aui praedium vendidit.
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bitrio se exigia la devolucién del precio; la compra a precio ex-
cesivo no tendria mas sancién que la actio de dolo.

No pretendemos aclarar aqui todas las dificultades dé este tex-
to, sino justificar sumariamente que Kupisch haya prescindido de
€l como poco demostrativo a favor de su tesis.

(11.) De esta revisiéon de los textos alegados por Kupisch en

- favor de una restitucion judicial, también a favor del minor, de la

que podrian derivar otras nuevas acciones también personales
para exigir el cumplimiento del iussum iudicis de esa accidn resti-
tutoria, parece deducirse que no existen pruebas sufticientes para
abandonar la idea hoy comun de que de la restitutio decretada an-
terior o simultaneamente por el pretor deriva —aparte de la ex-
ceptio defensiva del minor ante consecuencias no consumadas del
negocio en que resulté circumscriptus— una accién rescisoria con
ficcion, que puede presentarse como accion in rem (vindicatio uti-
lis), o también como accién personal, si ha quedado extinguida por
una aceptilacién o novacién del minor circumscriptus 41.

La restitutio decretada por el magistrado se refiere a la persona
del minor (minor restitutus), aunque a veces se usa el verbo res-
tituere como sinénimo de reddere, que se refiere propiamente a
la devolucion que debe hacer el demandado por la rescisoria. Hay
asi una restitutio decretal en la que se funda la accién o excepcion
rescisoria, y otra restitutio que se refiere al resultado efectivo, sea
mediante acto voluntario o cumplimiento del arbitrio judicial,
pero una y otra restitutio no corresponden a acciones distintas
(real rescisoria y personal in factum) como quiere Kupisch, sino
a dos momentos de un mismo tramite: un decreto pretorio (que
puede ser simultaneo con la datio actionis o exceptionis) y el rz-
sultado final de ese mismo decreto, en virtud del arbitrium judi-
cial, o, eventualmente, del cumplimiento voluntario del decreto
por parte del posible demandado. El efecto reflejo y secundario de
la devolucidn del precio al demandado se prevé como derecho que
éste tiene de reciperare. Este derecho debe conjugarse con el de-

41. D. 4,4,27,2, a pesar de KuriscH (p. 59) y de Kaser (p. 161), no
obliga a pensar en una accién para reconstituir la accién extinguida.
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ber de reddere en el momento del arbitrio judicial de la acciéon
rescisoria. El término rescindi, por su parte, se refiere al negocio
afectado por la restitutio (venditionem rescindi). Mas impropia-
mente se dice que el minor que solicita ser restituido «revoca» el
acto por €l realizado, y en estos casos el mismo negocio queda, no
«rescindido», sino «revocado» 2. Pero este uso de revocare no pa-
rece clasico, o, al menos, no parece el mas propio, pues revoca un
acto quien lo hizo y aqui no es el minor quien revoca, sino el mis-
mo expediente pretorio de la in integrum restitutio.

Finalmente, si hubiera existido una actio in factum para con-
seguir una restiiutio judicial, como defiende Kupisch, se presenta-
ria como problema la relacién de esta accidn con la originaria ac-
cién penal de la ley Letoria, oscuramente desaparecida. Es posible
que la nueva actio de dolo hubiera dejado sin utilidad a esa anti-
gua accién penal, y que la i.i.r. edictal hubiera cubierto el campo
de aplicacion en los casos de circumscriptio sin dolo, pero, en todo
caso, pareceria necesario aclarar la relacién entre esa antigua accion
penal y la nueva aaiio in factum introducida por el pretor en su
lugar; pero este problema no se plantea en el estudio, por lo demas,
siempre estimulante, de Kupisch.

ALVARO D'ORs

42. Asi, en D. 4,4,49: distractio per in integrum restitutionem revo-
catur,
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