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I

LAS ACC(ONFS ADYECTICIAS

1 . CARAC-rl?Rl:S GENFRALES

Para evitar las dificultades que llevaba consign el principio civil

de que ni hijo ni esclavo podian ohligar a su pater, los pretores,

en la epoca republicana, arbitraron tin medio consistente en otor-

* Cibremos abreviadamente : AG = Archivio Giraridiro ; ALBERTARIO,

Studi = E. ALBERTARIO, Studi di Uiritto romano, 6 (\tilano 1933-1953) ;

BESELER, Beitrage = G . v. BESELER, Beitrdge zur Kritik der romischen

Rechtsquellen, 5 (Tilbingen 1910-Lcipzig 1931) ; BUCKLAND, Slaver)' =

W. W. BUCI:LAxn, The Roman Law of Slavery (Cambridge 1908) : D'ORS,

Elenrentos = A . d'ORs . EIenientos de Dererho privado romano (Pamplona

1960) : GAY, In reran versum = J . L. GAY, L'in rem. version 4 Pepogue clas-
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gar al acreedor, en ciertos casos, la facultad de hacer valer contra
el jefe unas acciones por obligaciones contraidas por los hijos o
esclavos . El padre o dueno no respondia en lugar de, sino conjun-
tamente con el hijo o el esclavo, como expresaba Paulo en D.14,1,5,1,
hoc etaina edicto non transfertur actio sed adici,tur, palabra esta til-
tima por la que, desde la epoca de los glosadores, tales acciones
concedidas contra el jefe son llamadas actiones adiecticiae quali-
tatis . Esto no quiere decir que el tercero acreedor no pudiera de-
ntandar directamente a quien habia negociado con e1 (naturalmente
cuando era un hijo o tin sui iuris), to que ocurre es que esta accion
no tendria eficacia pract:ca ninguna, pues el hijo carecia en tin
principio (i . e. hasta que se le reconocio el peculio castrense) de
patrimonio propio y el sui- iuris (probablemente tin liberto) debia
de encontrarse en analogas condiciones ; por to tanto, la eficacia
de esta reclamacion solo se conseguiria demandando al principal
adyecticialnente .

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

sique en Maria. Etudes de Droit roruain 2 (Paris 1956) ; KASER, RPR I =
Max KASER, Das r6mische Privatreclht . 1 . Das altroniische, dos vorklassische

und klassische Recht (Munchen 1955) ; del mismo autor, RPR II = 2. Die

nacAklossischen Entwicklungen (Miinchen 1959) ; del mismo autor, 7_PR =

Dos romische 7_ivilprocessrecht (Munchen 1966) ; LEVEL, EP =0 . LEVEL,

Das Edictron Perpet7nnn (3 .H ed ., Leipzig 1927) ; LEVEL, Palingenesia =

O. IJENEL, Palingenesia iuris civilis, 2 vols. (Leipzig 1889) ; MICOLIER, Pe-
cule = G. MTCOLIER, Pecule et capacW ¢atrirnoniale. Etude sur le pecule
dit profectice, depuis 1'edit de Qeculio jusqua la fill de Pepoque classique

(Lyon 1932) ; NDI = A,nova Wycstu italiana ; NNDI = Novissitno Digesto

itaficuto ; PEROZZI, Istit«Cioui = S. PExozzl, Istituzioni di Diritto rontano,

2 vols . (2a ed ., Firenze 1928) ; RE = Paulys Realenzyklopadie der Klassis-
cJren ,Iltcrtrurt.roisse)-scizaft, revisada v continuada por G.'Wissowa, W. Kroll,

etcetera (Stuttgart) ; RHD = Rcinue F/istorique de Droit Fran,ais CI Etran-

ger; RISG = Rivista italiana per le scienze girrridiche ; SCHULZ, CRL =

Fritz ScrIULZ, Classical Roman Law (Oxford 1951) ; VOLTERRA, Istitrc--io-

ui = E. VOLTERRA, Istitusioni di Diritto Qrivato roinano (Roma 1961) ;

WATSON, Obligations = A . WATSON, The layer of obligations ill the later

roman Republic (Oxford 1965).-Este trabajo se complementa con otros dos

del mismo autor : "La actio tributoria" en SDHI 37 (1967), 103-128 y "La
capacidad de las personas ill potestate en Derecho romano" en Revista de
Derecho Notarial 57-58 (1967) 99-177 .
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moldean y en la formula reflejan los caracteres de la misma. Sin
embargo, el nombre de la accion principal se omite ordinariamente
en el D:gesto, quiza por razones de brevedad ; por eso, los juristas
conceden las acciones adyecticias sin mencionar la relacion basica
que las sustenta .

La peculiar funcion de estas acciones puede derivar de que al-
guien haya sido praepositus en un establecimiento mercantil ma-
ritimo o terrestre (actio erercitoria y actio institoria) y no haya
cumplido sus obligaciones con terceras personas ; o bien qtte el jefe
haya entregado a stt sornetido un peculio, en cuyo caso responde
de las obligaciones que el hijo o esclavo contraiga, en la rnedida
del valor del peculio (actio de peculio) ; o bien que el jefe haya
obtenido un aumento patrimonial por el negocio celebrado por el
sometido (actio de in rem verso) ; o bien, por ultimo, que haya no-
tificado al tercero que su sometido esta autorizado para celebrar
negocios obligatorios con e1 (actio quod iussu) .

I . Concepto y situation en el Edirto .

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

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

1. R. J. P(1TIITER, Pandectes de Justinien miss dans un tiouvel ordre
(trad. de M. de Breard Neuville). VI (Paris 1821), p. 1 .
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Edicto un orden de acciones, las conexiones determinantes de tal
orden sean precisamente las de las propias acciones . En este sen-
tido, Fuenteseca 2 observa que las acciones adyecticias, con su trans-
posicion de personas, son acciones pretorias, como las u1timas del
edicto de rebus creditis que precede, y no civiles, con-to las acciones
bonae fidei que siguen . En efecto, ]as acciones de buena fe debian
colocarse al final de esta serie de titulos sobre ]as acciones rela-
tivas a las obligaciones nacidas de convenios, porque tales acciones
de buena fe se extendian tambien a otro tipo de relaciones, a saber,
la dote (titulo XX, con el XXI, (Iue es como sit apendice) y la tu-
tela (titulo XXII) 3.

Las relaciones basicas de las acciones adyecticias son, en sit ma-
yor parte, las acciones de buena fe de los contratos consensuales,
pero existe tambien una especial conexion con el creditton que se
destaca sobre todo por la funcion del iusstnu. Iussum quiere decir
notificacion dirigida a tin tercero y supone, cuando se ha dado para
recibir tin prestamo, que sea el padre o dueno quien se obl:gue di-
rectamente por la condictio. Cuando se ha notificado una. autori-
zacioii para tin contrato race la accion adyecficia quod iussu. Ve-
ntos, pees, como el iusston se encuentra estrechatnente v:ncttlado
a las relaciones crediticias, y quiza podria scr este el puente de
enlace cntre el edicto XVII y el XIX, pues la misma institucidn
podia generar dos tipos diferentes de 'responsabilidad : crediticut,
directamente, y contractual, en forma adyecticia . Esto quiza ptt-
diera justificar la anomalia de referirse los textos en su mayor
parte a los contratos, v aparecer ]as acciones situadas en el edicto

2. P. FUENTESecn, Los sistemas expositivos de las obligaciones contrac-
tuales en la latrisprudcncia rannana Y la idea de "contractus" en AHDE 23
(1953) 543 s.

3. ll :ce :\ . D'ORS, Progranta de las Lecciones de Uerecho romano (San-
tiago de Compostela, 1956) p. 3 s., que esta observacion pone ya en camino
para descubrir una especial conexion con el creditnrn, puesto que aquellas
ultimas acciones del edicto de rebus creditis son acciones similares a la con-
dictio, y, por tanto, en cierto modo crediticias . El punto de vista es inte-
resante, sin embargo no aclararia el problema de la insercion de los Sena-
doconsultos, de e11os, sobre todo, el Macedoniano, que trata de prestamos,
y, por tanto, presupone la condictio, accion civil y no pretoria, y el Veleyano,
qne la presupone tambien en algunos casos.
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XVIII : la especial proximidad del inssnin a la condictio haria po-
sible este acercamiento . Sin embargo, la posici6n de la actio quad
iussu, precisamente al final de la serie, no favorecia esta conexi6n,
aunque, par otro lado, la actio quod nissu, que aparece coma la mas
proxima al edicto XIX y mas alejada del XVII, es precisamente la
acci6n advecticia que no se refiere al creditunt (condictio directa
sino a los contratos del edicto XIX. Hay que reconocer, de todos
modos, que no existe una raz6n absolutamente clara para la in-
sercion de este titulo entre el XVII y el XIX 4, y que quiza tenga
tnas peso la hipotesis de Fuenteseca que la relativa al iussion.

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

Quod tuna magistro navis. institore eove, qui in aliena potes-
tate est, wegotiunt gestum erit .

101 . De, exercitoria actions.
102. De institoria actione.
103. De tributoria actione.
104. De peculio, de in rent verso, quod iussti .
105 . Ad Sena/usconsultuin Vcllaeanunt.
La actio exercitoria y la institoria son, cronologicamente, ]as

hrimeras acciones adyecticias . La a. tributoria, aunque no es pro-
piamente adyectlcla, tiene, sin embargo, coma fundamento mediato
de su existencia la negotiation realizada par un sometido con una
nzerx peculiaris . La actio de, peculio vel de in rent versa ,y la actio
quod itisslt son claramente acciones adyecticias derivadas de la
actividad de sometidos . Es cierto que la actio exercitoria y la ins-
titoria se pueden dar tambien par actividades de personas sui iuris,
pero esto debio de ser sobrevenido ; en un principio se darian en su-
puestos de praepositio de un subiectus, y luego se extenderian a
personas libres, par ser las de utilizaci6n mas frecuente, junto a
la actio de peculio, la que no podria extenderse en tal sentido par
presuponer siempre la presencia de este tipo especifico de patri-

4. Este hecho, en si mismo no enteramente explicable, sirve, sin em-
bargo, para distanciar netamente estos otros dos edictos. Esta distancia
entre las relaciones crediticias y las contractuales de buena fe es el primer
fundamento de la teoria del creddrcni de A . D'ORS : un resumen de la misma
en AHDF, 1963, 1) . 345 ss . =RE. Supplb . X, 1, toll . 1151 .
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monio. El edicto del Senadoconsulto Veleyano debe su situaci6n

en el sistema a la fuerza de atraccion del precedente, pues, segtin

nos dice Lenel6, desde la idea de patria poiestas se pas6 a la ma-
nus, tutela por sexo, y a ]as mujeres, y asi se llego de los negocios
de los sometidos a los de las mujeres, aunque aqui no haya nin-
guna posibilidad de accion adyecticia . D.14,2 se refiere a la lex
Rhodia de iactu, que ha sido atraida a este libro por la afinidad

maritinta con la actio exercitoria . El SC Macedoniano esta en

D.14,6 por tratarse de una disposicion que presupone la capaci-

dad civil de obligarse de los hijos de familia. Es decir, el elemento
comttn a los libros 14 y 15 del Digesto y al edicto.XVIII . parece
ser, en principio, la actividad negocial de personas in potestate,
con ]as salvedades aludidas de la e_rercitoria, ins'titoria y la inclu-
sion analogica del Senadoconsulto Veleyano .

2. Origen historico de las acciones adyecticias .

La rnavor parte de la doctrina piensa que las acciones adyecti-

cias fueron Una creacion Pretoria probablemente del siglo ii a. C. s.

A nuestro modo de ver, las primeras de estas acciones debieron

de nacer a finales del siglo ii o a principios del i a, C. En todo

caso, no pueden ser anteriores a la ley Ebucia, pero quiza no apa-

recieron inmediatamente despues de aquella ley, cttyo alcance sa-
bemos que ftte limitado a la formula de la ntteva condictio o actio

5 . LENEL, EP, p . 40 y s .
6. KUNKEL (Derecho privado romano, p. 377) dice que fueron introdu-

cidas, to mas tarde, en el siglo it a. C. ARANCto Ruiz (11 nwndato in Diritto

rontano, p. 7) entiende que a partir, to mas tarde, del siglo it a. C., e incluso

probablemente antes, si se debe juzgar por las necesidades que debian de

haberse presentado en la practica de los negocios.-KASER (RPR 1, p. 505)

tree que, como no existe la representaci6n directa en Roma, los pretores

crean, ya desde el siglo is a. C., un grupo de acciones para los negocios

de obligaci6n de los sometidos a potestad.-WATsoN (Qbhgations, p. 185),

dice que como muy tarde se introdujeron estas acciones en el siglo it a. C.,

pero no puede encontrarse ninguna referencia textual de ellas antes del si-

glo i a. C. y no hay rastro de la actio quod iussu o de la actio tributoria

en la Republica.
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certi, sino en un momento en el que habian aparecido ya otro tipo
de formulas . Nos parece que debieron de surgir no todas a la vez,
sino progresivamente, a medida que ]as necesidades del trafico to
requerian.

El orden de estas acciones presentan en el Digesto se corres-
ponde enteramente con el que ya hemos visto supra que tenian en
el Edicto . Aquel dedica a estas acciones los libros 14 y 15, dejando
a un lado el titulo 2 del libro 14 que se refiere a la ley 12hodia de
la echazon.' Con este presupuesto, la primera accion con la que nos
encontramos es la actin exercitoria, que debio de ser creada a fina-
les del sigle ii a. C., aunque aparece conocida tan solo desde Ofilio
(discipulo de S. Sulpicio Rufo) . El Digesto dedica el titulo 3 del
mismo libro a la actin institoria, que nos parece que debio ser
creada en la primera mitad del siglo i a . C., pues ya era conocida
por Servio Sulpicio, que murio el afio 43 a . C. Estas dos acciones
mercantiles tienen una serie de notas comunes, y han existido cier-
tas dudas en la doctrina acerca de cual de ]as dos era la anterior .
Tratamos a continuacion de algunos puntos concretos relativos 1
la cronologia de estas acciones ; luego nos ocuparemos de la crea-
cion de la actin tributoria, atinque no adyecticia s b'8, tambien mer-
cantil, aspecto que justifica el que Juliano (en el Edicto) y los
compiladores (en el Digesto) la hayan colocado a continuacion de
la actin institoria ; despues viene el edicto sobre el beneficio de
competencia de los hijos de fainilia ; finalmente, la actin de peczdio
vel de to rem. verso y la actin quod iussu,

lil que la actin exercitoria sea interior a la institoria aparece
hoy como generalmente admitido por la doctrina romanista, sobre
todo a partir do un estudio de Solazzi en 1941 7. Anteriormente,
los autores se agruparon en torno a las dos opiniones. En favor
de la prioridad de la primera se manifestaron Elseasser, Brinz,
Costa, A. Rocco, Bonfante, Yerozzi, Valeri, Huvelin, Lenel y, por
ultimo, Solazzi . Consideran, por el contrario, que la institoria es
anterior Donello, Gluck y Gandolfo 8 .

(6 bis) Sobre esta accion vid . mi articulo cit . en n.* .
7. S. SOLAZzi, L'etd dell'actio exercitoria en Riv. Dir. Navigaz. 7 (1941)

1, p. 185-212 = Scritti di Diritto romano 4 (1938-1947) 243-264.
8 . SOLAzzr . o. c ., p . 243, n . 1 .
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La exposicion de Solazzi, clue nos parece correcta en su con-
junto, se basa en una serie de argumentos . El prirnero de ellos es
el que deriva del respecti%7o orden de los edictos pretorios sobre
las dos acciones s . Justiniano trata de la primera en D.14,1, y de
la segunda en D.14,3. Lenel, por su parte 1°, basandose corno Jus-
tiniano en el orden edictal, hace preceder en su reconstruccion el
titulo de exexcitoria actiorne . Huvelin it, sin embargo, no estima
plenamente seguro este criterio, porque aunque en el orden edictal
se respete generalmente el orden cronologico, sin embargo, hay
sobre este punto algunas excepciones, como es el caso de la bono-
rttm possessio contra tabtdas, situada antes que la bonarum po.r-
sessio secundton tabulas, aunque esta es anterior . Sin embargo,
dice Solazzi 12, esta excepcion se justifica en cuanto que la segunda
se convirtio en mas titil y practica que la primera, y, por esa razon,
fue situada en primer htgar por el pretor ; aparte, la razon lo-
gica, creemos, de que, cuando hay tabtdae testanaenti, antes de
dar la bonorum possessio secundum tales tabulas, hay que atender
a los que la piden contra tabulas.

E,n segundo lugar, dice Solazzi, sigu:endo a Huvelin, si hu-
biese existido la actin institoria antes que la exercitorta, no ha-
bria surgido n:nguna necesidad de crear esta, ya que el ntagister
navis es sustancialmente un institor, es decir, tin praepositus en
una nave para el cornercio maritimo 13 . Continua diciendo que "las
normas eran iguales para ambas acciones ; y si fuese anterior la
institoria, en la que la praepositio es un concepto amplisimo, apli-
cable incluso al comercio maritimo, el pretor se habria ahorrado
la creacion de la otra" ".

9. Fn efecto, Paulo comentaba el edicto relativo . a la actio exercitoria
en el libro 29 ad ed ., y el relativo a la institoria en el libro 30 . Gayo (4,71)
menciona las acciones en este orden. Africano -en D.14,1,7,2- despues de
aludir a la responsabilidad del exercitor por el mutuo recibido por el ma-
gister prosigue : eadent fere dicenda ait et si de institoria actione quaeratur.

10 . LF,NEL, EP, p. 40 .
11 . P. HUVELix, etudes d'histoire do Droit Comrnercial romain (Pa-

ris, 1929), p. 182.
12 . Soi-nzzi, 1 . c ., p . 244, n . 8 .
13 . SOL.uzi, 1 . c., p. 244 .
14 . SOLAZZI, 1 . c ., h . 249 .
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En tercer lugar, el regimen de la actio institoria se moldea ad
exemphena de la exercitoria en dos textos : ll .14,3,/",1 y D.14,3,13,2 13 .

En CUarto lugar, Costa se refiere tambien al irregular nombre
de actin institoria, pues esta deberia llamarse, to mismo que la
exercitoria, segtin e1 nombre de la persona de quien se afirmaba
la responsabilidad. Esta anomalia se explica en cuanto que exer-
citor era tambien el notnbre del titular de la taberna, pero exis-
tiendo ya la actin exercitoria para el patron de la nave, no podia
la nueva accion tomar su nombre del exercitor tabernae Is,

Huvelin 17 habia llegado tamb:1en a identica conclusion, pero
mencionando ademas consideraciones historicas, a nuestro juicio,
no debidamente puestas de relieve por Solazzi. Huvelin observa
qtte las reglas del Derecho rnaritimo son las mas antiguas y que
la actin ez-ercitoria parecia Inns necesaria que la actin institoria,
puesto que cuando se trataba de un comercio terrestre, el principal,
qtte nunca debia de estar Inuy alejado del locus praepositionis,
podia sietnpre obligarse 6l personalmente, en tanto que esto no era
posible respecto al extwitor jurvis I8 . Nos parece esta idea de la
distancia o del alejam:ento del principal una de ]as tnas decisivas
para mantener la prioridad de la accion contra el naviero.

Creacion de la actin tributoria-Esta accion debe de ser pos-
terior descle luego a la actin institoria y a la actin de pecldio y
quiza de finales del siglo i d . C. ; el . primer jurista que nos da
testitnonio de su existencia es Labeon y, de otra parte, esta accion
presupone la existencia del peculio. ~ Cual es la razon por la coal
se coloco en este lugar, a continuacion de la actin institoriaf Pro-
bablemente por atraccion. Aunque no era una accion adyecticia,
sn embargo los compiladores vieron en ella circunstancias comu-
nes con la institoria y con la exercitoria : de un lado, la scientia
de la negociacion podia ser vista como una praepositio debilitada ;
por otra parte, la condena era tambien in solidiam; ademas, la

15 . SOLAZZI, 1 . c ., p . 249 .
16 . E. COSTA, Le aziorni exercitoria e institoria nel Diritto roulmlo (Par-

ma, 1891), p. 32 y SOLA7ZI, o. c., 1) . 250 (examina los textos pertinentes
en p. 251-259) .

17 . HUVELIR, O. C., 1) . 177 y 181 .

18. HU\'ELIN . 1 . C.
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2ctio tribuloria tenia tin acusado caracter mercantil, si bien no se
trataba de la existencia de una merr dominica, como en las otras,
sino de una merx pecidiaris .

Edicto sobre el beneficio de competencia de los hijos de familia.-
Este edicto, del que tarnbien se trata en otro lugar mas amplia-
mente (v . 3 3), presupone la capacidad de obl:garse de los hijos
de familia. Por tanto, creemos que puede fijarse su creacion por
el pretor a mediados del siglo i a. C ., es decir, inmediatamente des-
pues del reconocimiento de diclia capacidad . El SC Macedoniano
tambien la presupone, si bien es bastante posterior -probable-
mente de la epoca de Claudio-, aunque aparezca en el libro 14
debido a la atraccion ejercida por el titulo anterior .

La actio de pectdio es conocida por Servio Sulpicio, to cual pace
suponer que fuera contemporanea de la actio institoria, o quizis algo
posterior . La actio quod iussit debio de ser, en cambio, tambien
una creacion de Labeon (D.15,4,1,9) -como se acredita por la
presencia de un texto de Alferno, pocos anos mayor que Labeon,
que, en tin caso de iussum clarisirno (hesserat : D.15,3,16), otorga
la actio de in. rent verso '9-, y, por tanto, contemporanea de la
actio tributoria. Gayo, en cambio, situa la actio quod iussit en ca-
beza de las acciones advecticias (4,70), probablemente por ser la
de estructura mas simple a los efectos pedagogicos de sus Insti-
tuciones . A continuacion (4,71) trata de la actio exercitoria y de
la institoria, en cuya praepositio veria Gayo una especie de 1USSTt1n
generico . Luego, de la tributoria (4,72) y de la actio de peculio
vel de in rem verso (4,72x-4,74) . Como se ve, la exposicion gayana
esta tambien aqui ordenada segun criterion didacticos ; se pasa de
la aceion simple (quod iusste) a la man compleja (actio de peculio
vel de in rent verso) segun un orden progresivo que facilitaria una
mejor asimilacion por los alumnos. Nuestro punto de vista, en
cambio, toma como punto de partida el esquema edictal, que situa
generalmente las ultimas acciones despues de las man antiguas (este
es el caso de la actin quod iussu, que aparece en ultimo lugar y
que debio de ser tambien la man moderna), con la excepcion ya
vista de la actin tributoria .

19. Tambien 'F_ . LEVY, Sponsio. fidepromissio, fideinssio . Einige Grund-
fragen --ran romischen Biirgschaftsrechte (Berlin, 1907), p. 123.
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En conclusion, creemos que la cronologia puede ser la siguiente
1 . A finales del siglo ii o principios del siglo i a. C. aparece-

ria la actio exercitoria .
2. Poco despues, pero ya entrado el siglo t a. C., la actin ins-

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

de paulio .
4. A mediados del siglo t a. C. se reconoceria la capacidad

de obligarse de los hijos de familia, que motivaria el edicto sobre
e1 beneficio de competencia en favor de los mismos .

A finales del siglo i d. C., la actin tributoria .
6. Por la misma epoca, cquiza algo despues de la anterior, la

actin quod iussu, atribuible a Labeon .

3 . Forsnu.las .

~ Como estaba redactada la intentio de lass acciones adyecticias
Lenel, si hien trata de este problema a proposito de la actin instir
toria, dice que es preciso contemplarlo desde una perspectiva ge-
nerica y que, dada la proximidad de estas acc:ones, la solucion
que se adopte para una de ellas sirve igualmente para las otras.
La cuestion ha sido abundantemente discutida y nos limitaremos
a exponer ]as linens generales de este proceso doctrinal que, hoy
en din, parece pacifico .

Keller expuso en 182% su opini6n de que tales acciones eran
con transposicion de personas ; este criterio es el adoptado por
Lenel y, a partir de 6l, generalmente segu:do 2° . J_enel 2t se plantea
el problema de si la intcntio de la actin institoria era in ius o in
foctiona . Se inclina por la primera de estas posibilidades de acuerdo
con una serie de argumentos

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

Meminisse autem oportebit, institoria dominum ita demum
teneri, si non novaverit quis earn obligationem vel ab institore
v.el ab alio novandi animo stipu7ando .

20 . V. recientemente KASER, ZPR, p. 262.
21 . LE\EL, EP, p. 260.
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La obligacion novada tiene que ser la del factor, pues el juris-
consulto no tenia por quc ocuparse en este texto de la posibilidad
de una novacior, que afectase a la obligacion adyecticia del prin-
cipal . Por to demas, no tendria sentido to dicho al final del texto
(vel ab institore, vel ab alio stipldamlo), si no es refiriendolo a la
obligacion del factor . Ademas, dice Lenel, el pasaje ocupa en el
comentario de Ulpiano el lugar en el que se debia tratar de la in-
tentio in iirs concepta, si en verdad la formula estuviese redactada
in tits ; y se comprende que, si en esta formula se leyese un quid-
quid ob ealn. rem Li(climl. Titinna A°A° dare facere oportet, estas
palabras hubiesen conducido necesariamente a preocuparse de la
posibilidad de una novacion, mientras que una preocupacion seme-
jante no podia surgir en el caso de una redaccion in factunt. Por
ultimo, es preciso observar que la obligac16n del factor se llamn
simplemente ca obligalio, sin que anteriormente se haya hecho la
tnenor alusion sobre la rnisma, to que quiza permite pensar que la
observacion de Ulplano se referla a tin pasaje de la formula citado
por 6l pero borrado por los compiladores, pasaje en el que la
obligacion del factor se especificaba 2z .

(ii) Si to dicho hace ya verosimil la intentio in his concepta,
esta posibilidad se incrementa todavla por la presencia de D.14,3,12

Et ideo utilis institoria actio adversus me tibi competet,
mihi vero adversus to vel de peculio dispensatoris, si ex con-
ducto agere velim, vel de peculio vicarii, quod .ei mercenn ven-
dendam mandaverim : pretiumque, quo emisti, in rem tuam
versum videri poterit eo, quod debitor servi tut factus esses

En este texto se ocupa Juliano del caso en el que alguien con-
trata con su propio esclavo, que es el institor de un tercero ; y el
jurisconsulto concede entonces al doncinits una actio institoria utilis
y no la accion directa, porque si la formula estuviese redactada in
faction solo podria surgir la duda de si un enlere era posible entre
un esclavo v su dueno ; ahora bicn, Ulpiano elude esta difcultad
en 1) .14,3,11,8 y la declara no fundada. Con una~ redaccion in ius,
por el contrario, la respuesta surge por si misma ; un esclavo no
puede obligarse civilmente, y rnenos respecto a su dueno ; por con-

22 . LENEL, O. C ., p . 260 y s .
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siguiente, la intentio quidquid dare facere oportet no podria diri-
girse contra 6l si no se corrigiese mediante la ficcion si Tiber esset
ex lure Quintiuni. El edicto sobre la acho in~stitoria no asignaba al
factor la cualidad de esclavo : por consiguiente, es Inuy verosimil que
la formula tampoco to hiciese, de ahi que sea preciso aomitir nece-
sariamente que la accion institoria ficticia derivada de los contratos
de un servus institor constituia una actio institoria utilis ; poco im-
porta, por to demas, que la actio Wills fuese propuesta en el album
o que no to fuese 23 . Lenel cree 24, por u1timo, que el texto original
del fr . 12 subrayaba el caracter ficticio de la accion ; luego, este
tenor fue modificado por los compiladores que, en ninguna parte,
ni siquiera en los otros supuestos de acciones ficticias, han dejado
subsistir este adjetivo . Es incluso posible que el misrno Juliano no
concediera la accion como util, sino como ficticia .

(iii) Lo dicho esta de acuerdo con las notas positivas aporta-
nas por ]as fuentes acerca de la intentio. En el campo de las con-
sideraciones generales se Ilega a identica conclusion, pues si nos
situamos en el lugar del pretor que quiere hacer al duefio respon-
sable de ]as operaciones celebradas por el factor, es natural creer
que, en la formula destinada a sancionar estas operaciones, . no ha
hecho mas que los cambios necesarios para alcanzar e1 fin perse-
guido, quiza prescribiendo al juez que averiguara si el institor
debia o no debia, y, una vez hecho este examen, que condenara o
absolviera 26 .

Brinz 26 ha sido el primer adversario de la tesis de Keller . Con-
cede importancia decisiva al hecho de que en las fuentes se indique
como base de las acciones adyecticias la operacion concluida y no
la obligacion de quien la ha concluido ; esto, segun Brinz, no podia
ser compatible con una intentio basada en esta obligacion y con-
duce a admitir una i4tentio in faction, fundamentada en el hecho
mismo de la operacion . Lenel estima adecuado el modo de expre-
sarse las fuentes y cree que "la manera de redactar la intentio

23 . LENEL, o. c., p. 261-262.
24 . LENEI., o. c., p. 262.
25 . LEVEL, o. c., p. 263.
26 . A . BRINz, Lehrbuclh der Pandekten', II, p . 203 ss . (citado en LE-

NEL, O. C., p. 264) .
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podia influir mucho sobre la configuracion particular de la respon-
sabilidad, pero la forma de manifestarse esta nunca podia llegar a
cubrir la idea legislativa que constituia el fundamento de estas
acciones : y esta idea era la de que una persona podia, en ciertas
condiciones, obligarse en virtud de las operaciones concluidas por
otra" 27 .

Mandry 28 ha reunido una serie de casos en los* cuales la redac-
cion in ius, normal en' el sistema de Keller, tendria como efecto
pacer imposible la condena del principal . El tnas importante de ello-3
es aquel en el que el praepositus es un esclavo, ya que el esclavo
no puede obligarse civilmente . Si el pretor ordenaba al juez no
condenar al dueno mas que si el esclavo estaba obligado a dar o a
pacer algo en favor de alguien (quidquid servunt stichunt dare
facere oportet), dando a esta palabra oportet su sentido tecnico en
las acciones in ius de una bbligacion civil el dueno no seria nunca
condenado. De este supuesto y de otros analogos, Mandry deduce
que la formula deberia ser in factum . Ya que no se podia alegar
en tal supuesto una obligacion del esclavo, se encargaba solamente
al juez que verificase un hecho .

Este modo de ver se expone a graves objeciones 29 . En primer
lugar, con una formula de este genero, p. ej ., la cuestion de la
buena fe no podria ser examinada a proposito de un contrato de
venta. Para suponer que el pretor hubiese querido determinar las
reglas de la condenanatio con mas detalles, como to ha hecho para
las acciones pigneraticia o depositi in factunc, habria debido pro-
poner tantas formulas in faction como contratos posibles a realizar
por el praepositus, to que habria constituido tma obra considerable
de la qtte sorprende que no nos haya llegado ningun rastro . En
cuanto al argumento que Mandry extrae del supuesto del esclavo
se descarta muy facilmente, si se observa que todo lleva a creer
que, en este caso, la formula estaba redactada de` manera especial
y que el pretor la prometeria asi en el Edicto . Se insertaria en ella
la ficcion de ser libre el esclavo (si liber fttisset, ex hire Quiri-
tiunti . . .), Luego, Mandry se equivoca cuando dice que para los

27. LENzL, o. c ., p . 264 .
28 . G . MANDav, Gemeine Fans ., cit . en LEVEL, o. c ., p. 264.
29 . LEVEL, o . c., p . 264-265.
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supuestos contemplados por 6l no hay ninguna traza de redaccio-
nes particulares de la formula, es decir, de formulas ficticias. Con-
tra esta idea existen varios argumentos textuales, ya citados por
Keller . He aqui uno, relativo a la actio de peculio, pero aplicable
a todas )as demas acciones adyecticias : D.19,1,24,2 :

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

De esta forma se revela el caracter de la accion de venta in-
tentada de peculio : el esclavo no podia obligarse civilmente, pero
la action se daba contra su danainUS para hater obtener quae libero
vendente con-sequi debuisset. Lo mismo ocurre en D.45,2,12, citado
tambien por Keller . Y dice Lene130 que a identica categoria per-
tenece tambien D.9,4,19,2 y D.45,1,49pr ., que proporciona un ar-
gumento bastante potente contra el sistema de Mandry, pues la
actio utilis que concedia el pretor en el segundo caso previsto en
el texto supone que la obligation del hijo estaba extinguida y, por
consiguiente, la intentio ordinaria de la actio de peculio, que se
basaba precisamente sobre esta obligation, se hacia inaplicable . Pero,
sigue diciendo Lenel, ]as palabras decisivas probablemente esten in-
terpoladas, de modo que el texto queda fuera de consideration para
nuestro propbsito. Por ultimo, los ya citados textos, D.14,3,11,8 y
D.14,3,12 .1, son particularmente evidentes respecto a una redac-
cion in ius.

Baron, hor su parte 31, ha propuesto un sistema todavia menos
verosimil que el de Mandry . Segun 6l, la intentio era in ius con-
cepta, pero se basaba directamente en la obligation adyecticia del
pater y no sobre la del magister navis, del institor, etc. Basa la
intentio sobre tin praestare oportere del principal. Cree, en todo
caso, haber descubierto en D.23,3,57 la prueba de que la intentio
de la actio de peculio estaba asi concebida : quidquid de peculio

30 . LFNEL, 0 . c ., p . 266.
31 . J. BARON, Die adjektisischen Klagen (Abhaidl . acts d. rons . Civ.

Pr. 11), 1882, p. 136 ss. (citado en LFNFL, 0. c., p. 268) .

23
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filii -serv-i- ob eant rem. NinNsn patrent (domimm) praestare
oportet. Luego, admite la existencia de este quidquid praestare
oportet en todas las demas acciones adyecticias, salvo en la tribu-
toria (quidquid tribuere oportet) . Da a esta intentio el nombre de
intentio iuris honorarii y piensa que el pretor, que no podia crear
un dare facere oportere, podria crear muy bien un praesiare opor-
tere .

Sobre este sistema, segun Lencl, se deben hacer las siguientes
consideraciones : es cierto que oportere no es un termino reservado
al Derecho civil . Pero esto no impide que solo ]as acciones civiles
estuviesen basadas en un oportere . El pretor, al hacer del oportere
la condicion de una condenmatio, creia reenviar al juez a una regla
de derecho preexistente . Si el pretor que creo la actio exercitoria
habia prescrito al juez condenar al exercitor en virtud de los con-
tratos realizados por el magister navis, basando esta condena sobre
un quidquid exercitoreln praestare oportet, el~juez no habria podido
hacer otra cosa mas que absolver . -En donde se discutia del pro-
blema de un exercitorem praestare oporteref No era en el Derecho
civil ni tampoco en el edicto pretorio . En este no se leia ni exer-
citor praestato ni exercitorem praestare oportere videtzv ni nada
semejante ; se leia, unicamente, adversus exercitorent iudiciuna dabo .
Es este uti punto que no ofrece dudas y que nadie puede negar ;
de 6l deriva para el exercitor un iudiciunz suscipere oportere, pero
en modo alguno un praestare oportere impuesto por el Derecho
privado. Lenel esta de acuerdo con Baron en que el pretor podia
crear un oportere pero no, en cambio, en que el praestare oportere

haya sido reservado al derecho pretorio como intentio istris hono-
rarii, mientras que el dare facere oportere habria sido reservado
al Derecho civil como intentio iuris civilis : ninguna sutileza podria
explicar por que razon las obligaciones que derivan del derecho
pretorio habrian constituido un praestare y aquellas, por el con-
trario, quc derivan del Derecho civil, un dare facere . Adetnas, si
algun caso hay donde pueda verse una formula concebida con
praestare oportere, respecto a las acciones civiles, esto ocurre en
el campo de las acciones divisorias .

El punto de partida del error de Baron esta en D.23,3,57 . El
texto se ocupa del caso en e1 que una inujer se casa con tin deudor
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suyo todavia bajo la patria potestad y constituye en dote a su
suegro quid filius thus snihi debet. El jurisconsulto dice que es
preciso distinguir entonces dos hipotesis : las partes han podido
tener en cuenta in quod fili :om dare, oportet, en cuyo caso toda la
deuda era constituida en dote ; ellas han podido creer en el quod
patrena de peculio vel in rent verso ¢raestare oportebit, en cuyo
caso la unica suma qua. Patrena eo tempore fihi nofnzne condemnari
oportebit era constituida en dote . Resulta dificil comprender como
Baron ha creido encontrar en este texto una p r u e b a para su
sistema. El jurisconsulto no piensa aqui en la redaccion de la
formula ; sirviendose en ella de ]as palabras quad patrein, do peculio
praes!are oportebit, quierc designar simplemente, de un modo ra-
pido, la obligacion que incumbe al padre en razon del peculio ; y
la expresion de la que se sirve hace util su pensamiento, cualquiera
que fuese la manera en virtud de la cual estuviese redactada la
formula de la actio de peculio. $e estaria, par to demas, casi incli-
nado a decir que ha tenido coma un presentimiento del error del
que podria un dia ser la causa : en efecto, despues de haberse ser-
vido de trna expresion clue no tiene nada de tecnica, se apresura a
fundirla en el molde juridico, a volver a traerla a la forma pre-
vista par el propio modelo de nuestra accion, diciendo de ella : qtra
patrena filii nomine c o n d e in it a r 1 oportebit.

Estos desarrollos son suficientes : no es necesario examinar aqui
to que vale la hipotesis de Baron en relacion a ]as acciones utiles,
(le las que habla Lenel, a proposito de D.14,3,12 32 .

4. Clasificacion de las acciones adyecticias

Este apartado tiene coma finalidad justificar la distribucion de
materias que sigue. En primer lugar, aparece la dist:ncion entre
"acciones mercantiles" y "no mercantiles" ; es claro que tal dife-
rencia no aparece en los escritos de la jurisprudencia, pero creemos
que se desprende de la naturaleza de las respectivas acciones . Los
edictos de exercitoria, de institoria y de tributoria actione contem-
plan supuestos en los que las personas sometidas juridica o social-
mente (caso del institor o inagister sui hiris) realizan una actividad

32 . LKNFL . 1) . 268-270.
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eminentemente comercial, en un establecimiento maritimo, terres
tre o bien negociando con una fnerx peculiaris. Existe, en los pri-
meros edictos, un supuesto comun previo que es la praepositio o
acto de "puesta al frente" de la empresa maritima o terrestre, y,
por este motivo, tratamos de ella en primer lugar 32 b'' . En cambio,
los edictos de peculio, quando de peculio actio annalis est, de in
rent verso y quod iussu no se refieren a actividades de comercio
sino a to que hoy llamariamos "actos civiles", es decir, actos ais-
lados que no suponen una actividad permanente y que, excepto el
caso de la actio quod iussu, no dan lugar a responsabilidad in soli-
dicna. Entre estos dos tipos de acciones se estudia, siguiendo el
orden del Edicto, y el del Digesto que to refleja, el edicto sobre
el beneficio de competencia de los hijos de familia.

2. AccIONES "mrRCANTILES"

1 . Prae.positio .

a) Generalidades y locus praepositionis.-A1 hablar de prae-
positio nos concretamos necesariamente a las acciones institoria y
exercitoria, dejando a un lado todos los demas significados del ter-
mino -33 . El problema de que se entiende por praepositio constituye
el punto fundamental del que se ocupan los juristas en el titulo
de exercitoria actione y en el de institoria actioane : la referencia a
las relaciones basicas (compraventa, arrendamiento, mutuo, etc.) es
minima y adicional ; los textos contienen ante todo criterion casuis-
ticos acerca de cuando existe o no praepositio . Esta constituye el
elemento esencial para que exista responsabilidad del exercitor o
del principal (en la actio institoria) ; consiste en un acto de "puesta
al frente" de un establecimiento maritimo o terrestre, con man Z)
menos limitaciones : la accion no procede en todos los casos, sino
solo respecto a aquellos negocios que tienen higar dentro de la prae.-
positio, como dice la clausula edictal etus rei noini.ne, cut' ibi prae-

32'"" . Sobre la actio tributoria vid . mi articulo cit . n . " .
33. Pueden verse, p. ej ., en H. HEUMANN-E. SECKFL . Haudlexicon su

dept Quelleft den romischen Rechts', (Graz, 1938), s. v. praeponere .
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posittts fiterit. La praepositio debia de hacerse notar a los terceros
-nediante un anuncio, que se solia fijar en la puerta de la tienda
o en cualquier parte en la que el factor desempenase su actividad,
debiendo estar redactada en terminos claros y legibles en la lengua
del lugar. El concepto, al igual que muchos otros de trascendencia
juridica, es tin concepto sobreentendido en ]as fuentes. En la me-
dida en que debio de estar suficientemente clara en la vida co-
mercial de los rolnanos como para servir de base a la responsabi-
lidad que nacia de los negocios celebrados por el praepositus y
para tranquilizar a los terceros contratantes (praepositio tenant
legem dat contrahentibus : D.14,1,1,12), su nocion se da por su-
puesta y, con tal motivo, ningun pasaje del Digesto la define ni
senala para la misma expresos requisitos 31 .

Se puede afirlnar, desde luego, que la praepositio no exigia un
acto solemne, ya que ningun texto alude a formalidades esenciales ;
la necesidad de carteles en lugar visible solo se exigio en aquellos
supuestos en los que resultaria en oposicion con la situacion apa-
rente del encargado, bien porque el dueno no deseaba que se con-
tratase con 6l, hien por haberse revocado una vAlida y completa
praepositio anterior . Todo esto significa que, salvo los signos en
contra, ]as apariencias bastan al tercero porque se entiende que
implican la voluntas de apoderatniento del dueno y determinan sin
mas para los terceros contratantes las adecuadas acciones contra
el que coloco al praepositus. Ademas, era un acto unilateral, por-
que la volmttas praepositi, sobre ser improcedente en los casos del
praepositus servlls, no es aludida tampoco en tal sentido en alas
fuentes, ]as cuales solo se refieren a la voluntas domini como in-
dispensable para que se den las acciones pretorias que dibujaron
esta figura de representacion .

Huvelin 35 sugirio si seria suficiente la declaracion unilateral
de voluntad del que hace la praepositio o si seria necesario anadir
un elemento real, un acto de instalacion del praepositus . A nuestro
modo de ver, la praepositio supone, en un periodo originario, la
idea de tin acto real de instalacion del praepositus, aparte de ht

34 . J. ARIAS RANIos, Representaciorn y praepositio en Boletin de In Urnt-
versidad de Santiago de Compostela 10 (1941) 11 .

35 . HUVELIN, O. C., P. 16t.
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correspondiente declaracion unilateral de voluntad del padre o due-
no . Respecto a la actio exercitoria, no parece existir duda de quc
el acto de instalarse en la nave del patron debe de ser el comple-
mento necesario de la voluntad del exercitor de darle un determi-
nado poder : la nave es el locus pra.epositionis . El problema, sin em-
bargo, se plantea respecto a la actio insti.toria, pues en un texto de
Paulo se afirma la posibilidad de tin praepositus sine loco : D.14,3,18 .

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

Otro texto de Ulpiano nos dice que el termino institor deriva de
instare 3s . Pero, en opinion de Klingmiiller 37, la interpretacion ulpia-
nea del termino institor no es portadora del sentido originario de la
palabra, y ello porque instare es utilizado por el jurista en sentido
traslaticio, es decir, en el sentido de atendera . El sentido originario
(let verbo es, en cambio, el de estar encima o en alguna cosa 38 ; por
to tanto, instilor seria el que esta dentro de la tienda del comer-
ciante a quien gestiona los negocios .

Es decir, en su significacion prilnitiva, el termino institor de-
bia llevar consigo un acto real de instalacion en una tienda o local
determinado. "La actin insti,toria habia sido creada para los con-
tratos del praepositus tabernae, pues el presupuesto de la accion
era siempre una tienda, un local en el que se realizaba una activi-
dad mercantil. Luego no se exigio cl local fijo sino que se tuvo
en cuenta, mas que nada, el ejercicio del comercio : cum interdum
etiant ad homines honestos adferant merces et ibi verdant : nec mu-
tat causain actionis locus vendendd entendive, cum utroque modo
verism sit institorem emisse aut vendidisse (1).14,3,4)" 39 .

Tambien aparece un locus praepositionis que no es taberna en
Ulp., 1).14,3,5,9 :

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

36 . 1) .14,3,3 : institor appellatus est ex co, quod negotio gerendo instet.
37 . F. KLINGMOLTYR, en RF IX, 2 s. v. institor.
38 . F. KLINGMOLLER, o. c., "anf odor in etAras stehetC.

39. SOLnzzl, L'ctd, tit., p. 257-258.
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conturbaverit, dubitari non oportet, quin, si permisit ei ita
dari sununas, teneri debeat.

En este pasajc (lice Labeon que, si una persona tenia la cos-
tumbre de enviar a su esclavo panadero a un cierto lugar para que
en 6l vendiera pan y el servus, una vez recibido el dinero para el
suministro en los digs sucesivos, to hubiese malversado, no existe
ninguna duda de que el panadero permitio que se anticipasen su-
mas al esclavo y por ello debe quedar obligado .

Y, por ultimo, basto la ¢raepositio en un complejo negocial,
aun sin caracter mercantil. De esta forma, la actio, nacida para
los contratos del institor propiamente dicho, se arnplio a los con-
tratos de los praepositi sin taberna, pero con el fin de obtener un
quaeshis de un circulo de negocios .

Por eso estimamos que el texto de Paulo citado tiene una ex-
plicacion plenamente acorde con la evolucion de la institoria . Esta
accion, precisamente por la circunstancia del no alejamiento de
principal y pra.epositats, tiene que haber sido la que mas problemas
suscito. y la que sufrio una evolucion mas acentuada, como to prueba
el hecho de su extension en el Digesto, muy superior a la de la
actio exercitoria . Por esta misma razon, es muy probable que "el
texto de Paulo no fuese mas que una manifestacion de la tendencia
doble a ensanchar el area de aplicacion de aquellas acciones y a
espiritualizar los elementos reales exigidos para ciertos actos" 40 .

b) Praepositio como magister navis.--El praepositus en una
nave tiene perfectamente delimitada la actividad licita que puede
realizar . Un caso de praepositio exercitoria limitada se encuentra
en Ulp., D.14,1,1,12 . El rnayister navis ha sido praeposi,tus sola-
mente para cobrar los fletes, es decir, para una actividad determi-
nada . Si el patron ha arrendado, excediendose asi en sus funciones.
el naviero no queda obligado por la actio exercitoria . Si el ma-
gister navis fue encargado de arrendar la nave para el transporte
de cierto genero de mercancias y 6l la arrendo para llevar otras,
tampoco se obliga el naviero : D.14,1,1,12 .

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

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

Cuando los patrones son varios y hubo division de sus funcio-
nes, de tal forma que uno arriende y otro cobre, el exercitor se
obliga por la accion adyecticia, segun la funcion de cada uno
D.14,1,1,13 .

Si plures sint magistri non divisis officiis, quodcumque
cum uno gestum erit, obligabit exercitore : si divisis, ut alter
locando, alter exigendo, pro cuiusque officio obligabitur exer-
citor.

Las fuentes justinianeas 41 tienden a ampliar los principios cla-
sicos, concediendo la accion por todos los negocios celebrados por
el magistcr navis, en tanto que la jurisprudencia cltisica considero
que los limites eran muy rigurosos y derivaban del acto de "pucsta
al frente" en el que se enumeraban especificalnente ]as activida-
des permitidas al magister . Los compiladores, interpolando los tex-
tos, ban tratado de cancelar los elementos objetivos exigidos por
los clasiccs dando preferencia a meros elementos subjetivos, como
1) . ej ., la existencia de una voluntad de fraude en el rnagister navis,
en el momento de concluir el prestamo (D.14,1,1,19) .

Sin embargo, en el curso de la actividad maritilna podia surgir
la necesidad de contraer obligaciones, no previstas en la praepo-
sitio pero necesarias para el ejercicio de la empresa naviera, sin
que existiera la posibilidad de consultar al exercitor acerca de la
decisi6n a tomar : este es el caso, p. ej ., del mutuo ad reficiendam

41 . Cfr. F. DE. MARTINO. en Riv. Dir. Nazi. 7 (1941) 7 ss .
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navem (v . sobre esto § 6,1,a), aunque no aparecera siempre con
la misma evidencia si el negocio celebrado pertenece al circulo de
la gerencia encomendada al. praepositus .

c) Praepositio como irastitor.-Por to que se refiere a la prae-
positio institoria, se pueden hacer una serie de consideraciones ge-
nerales 42

(i) La praepositio significa colocaci6n para funciones perma-
nentes .

(ii) Es esencial que el institor haya realizado negocios para
los que tuviera apoderamiento . Asi se dice que, si el institor fue
encargado por el principal de vender mercancias, este se obliga en
su nombre por la acci6n de compra . Si hubiese sido praepositus
para comprar, el principal se obliga por la acci6n de venta. En
cambio, si el factor hubiese sido praepositus para comprar mer-
cancias y 6l ]as hubiese vendido, no obliga a su principal, porque
este s6lo es responsable de los negocios que caen dentro del circtilo
limitado que es la praepositio : D.14,3,5,12 .

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

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

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

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

42 . E. RABEL, Ein Ruhmesblatt Papinions en Festschrift Mr G. 7itelmann
(Mfnchen u. Leipzig, 1913), p. 6-13.
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Sed si in totum prohibuit cum eo contrahi, praepositi loco
non habetur, cum magis hie custodis sit loco quam institoris :
ergo nee vendere mercem hie poterit nee modicum quid ex
taberna.

(iii) Para poder hahlar de praepositio institoria se requiere la
idea de una empresa mercantil, puesto que, si se hubiese contratado
con el mayoral de uno, no se da accion contra el principal porque
el cometido del vilicus no es comerciar sino recoger los frutos .
Pero, si se le encarga de vender ]as mercancias, entonces puede
darse accion por analogia con la acci6n institoria : D.14,3,16 .

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

L:1 texto ha sido criticado. Albertari0 43 considera interpolado
desde si tamen hasta el final, criterio con el que concuerda Rabel 44 .

por el contrario, Solazzi, se limita a sustituir competere por dari,
considerandolo, en to demas, sustancialmcnte clasico 45 . Carrelli "6
acoge la opini6n de Albertario, pero con algunas precisiones : de
tin ]ado, dice, hay un hache logico en el use de si taonen, en
cuanto que, si no hay acho contra el due-no porque vilicus prae-
conitur propter Jruchts percipiendos, no se puede decir despues.
que la actio contra el dominus se darn si el vilicus hubiese sido
yraepositus para vender los frutos . La forma en que Paulo plan-
tea su razonamiento lleva tres siglos de retraso respecto a la doc-
trina cltisica sobre la praepositio institoria : puesto que Servio Sul-
picio ya habia considerado como inistitor al insularius (D.14,3,5,1)
y seria inconcebible negar la posibilidad de praepositio institoria
en ]as relaciones de vilicus cuando Pomponio, despues de Servio
pero antes que Paulo, habia escrito que non multtcnt abest a vilico

43 . E. ALIIERTARIO, L'actio quasi institoria en Studi 4, p. 205.
44 . RAREL, o. c., p. 6.

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

46. O. CARRELLI, I_'actio quasi institoria en Studi in memoria di B. Scor-

-a (Roma, 1940), p. 150.
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insularilis (D.50,16,166) . Si Paulo niega al vilicus la cualidad de
institor, y ello porque propter fructns percipiendos non propter
quaestum praeponitur, esto significa, no que sea imposible hacer
del vilicus un irlstitor, sino que, normalmente, las tareas del vilicus
se refieren al cultivo y no a la administracion, ya que, por encima
del mayoral, quiza existe un administrador, y, s) no, el dominus
que se reservara esta tarea. Pero, cuando el vilicus, ademas de las
tareas materiales sobre el fundo, tiene otras de caracter adminis-
trativo que le obligan a relacionarse con terceras personas, se con-
vierte en institor, y el dominus podra ser demandado con la acci6n
directa por las obligaciones contraidas por el mayoral en forma
identica a to que ocurria con el insularius ya desde Servio Sul-
picio 47 .

Un caso dudoso de praepositio institoria es Ulp., D.14,3,5,8,
donde se recoge una opini6n de Labeon eii el sentido de que, si el
dueno de una funeraria tuviese un esclavo embalsamador y este
hubiese despojado a un muerto, se dara contra 6l una acci6n como
si el polliti:ctor fuese un institor, aunque tambien procede la acci611
de injurias y .la acci6n de hurto :

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

El supuesto es do un contrato de arrendamiento de obra en el
cual el libitinarius es el conductor. La accion institoria que se da
contra el empresario no tiene en modo alguno un fundamento pe-
nal sino que su base es la relacion contractual, pero sorprende
que se hable de qu-asi institoria . Solazzi 48 y Albertario 49 admiten
la interpolacion de quasi. El segundo estima que la interpolaci6n se
deberia a que los compiladores, habiendo encontrado en el texto
ulpianeo que el servus pollinctor del libitinarius era considerado
por Labeon como institor, creyeron que se trataba de una extension
y por ello introdujeron consiguientemente en el texto el quasi,

47 . CARRELLI, O. C., p. 151.

48 . En BIUR 25 (1912) 112 ss .
49 . 0. c ., p. 201 s .
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transformando la accion de directa en utilis . Carrelli b° estima el
texto mucho mas alterado . Dice que si el cliente habia tratado con
el libitinarius, la relacion juridica que surgia entre ellos seria ttna
locacion de obra ; pero, como conductor operis, el libitinarizts cus-
todia4n praestat por todas las cosas que el cliente le haya confiado
como necesarias para la obra a realizar, comprendiendo tambien
los vestidos que cubrian el cadaver. Cuando estos desaparecen,
quienquiera que sea el autor del furtunt, el libitinarius responde
e1- locato de la restitucion de las cosas : por to tanto, tamb:en si .
a diferencia de to que suponia Labeon, el ladron no hubiese sido
un trabajador propio sino un tercero, no por esto el libitinarius
se liberaba de responder contractualmente de la restitucion, de la
inisma forma que era 6l, y no el propietario de los vestidos el titu-
lar de la actio furti contra el ladron . Sentado esto para justificar
la responsabilidad ex contractu del libitinarius, no habria sido ne-
cesario recurrir a una praepositio institoria cuando derivaba cla-
ramente del contrato de locatio conductio : por tanto, procede la
actio locati directa y no la institoria . La actio locatt institoria seria
concebible tinicarnente si el eschivo no hubiera sido un operario de
la tienda sino que se le hubiese confado la direcc:on de una su-
sursal conno qraepositits, en tanto que, en el texto, sits funciones
son meramente ejecutivas . Esto es cierto, pero quiz<i el caso con-
templado se referia probablemente al contrato realizado con el
embalsamador sin conocimiento del libitinarius . Vlediante el quasi
se venia a extender la responsabil:dad pretoria al supuesto de la
actividad del pollinctor, que no era propiamente un pra-epositus .

(iv) Hay que mencionar, por ultimo, la diferencia existente
entre la praepositio como institor y la praepositio como procura-
tor 61, sobre todo porque, con la creacion por Papin:ano de la actio
ad exemplum institoriae, se admitio que to realizado por un pro-
curator producia efectos de representacion directa identicos a los

50. O . c ., p . 153 ss .
51 . F1 procrirator podia dedicarse voluntariamente al cuidado de los

asuntos del principal o podia ser puesto al frente de los mismos mediante
una prae¢ositio (Pap ., D.14,3,19 pr .) : c. F. SERRAO, 11 procurator (Mila-
no, 1947) p. 187.
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que conseguia la actividad del institor. Algunos autores 62 han
pretendido que pecumas mutuas accipere habia sido concebido como
una actividad propia del institor o del procurator, to cual permitiria
alcanzar sencillamente la diferencia . A tal efecto se suele invocar,
para el primer caso, Ulp., D.14,3,13 pr . y Pap., D.14,3,19,1, que
comentamos seguidamente, y, para el segundo, Pap. D.14,3,19 pr .,
del que tratamos en otra sede (v . infra 4), si bien podemos ade-
!antar que la distincion no puede radicar en este criterio porque
ordinariamente la praepositio para pecumas mutuas accipere es
complementaria de otra principal, sin que haya lugar para afirmar
que sea exclusiva del institor o del procurator . D.14,3,13 pr . :

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

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

Los puntos controvertidos son los siguientes 5s

(i) Si Juliano concedio efectivamente una actio utilis o si, en
cambio, dio una respuesta negativa .

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

Segun una interpretacion, que encuentra su origen en los pro-
fesores bizantinos 54 y que ha sido sostenida por Schlossmann 1s

52 . P . cj . P. BONFANTE, Istitllzioni, p. 384, n . 1 . : citado por RABEL,
o . c ., p. 6, n . l .

53 . CARRELLI, O . C ., p . 159 .

54 . Bas . 18,1,3 (sch . 45 : Cobidas) .
55 . S . SCHLOSSMAxx, Die Vorciussetcu.ngen en Ibcriugs lahrb . 38 (1898)

145 (cit. por CARRELLI, 1 . C. y por ALBERTARIO, O. C., p. 207) .
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Baron 66 y Albertario 57, la accion seria la utilis ad exdinplunt ins-
titoriae, pues el encargado de recibir dinero en mutuo no seria un
autentico institor y, por to tanto, no se podria dar contra el do-
winus la accion directa.

Segtin otra doctrina, que tambicn se relnonta a los bizantinos -8
v que ha sido admitida por Lenel 59 y, sustancialmente, por Rabel 6°
v Riccobono 61, la acci6n se llama util en cuanto que, sobrevenida
la consunci6n procesal, la concede el pretor corno actio rescisoria .
En el primer proceso, el acreedor habria intentado la actio insti-
toria, pero, a consecuencia de la denionstratio, no conforme al stI-
puesto de hecho (i . e., por hablar de praepositio para el cornercio
de aceite), habria perdido el pleito : de. aqui derivaria el recurso a
una restitutio in integruon admitida por Juliano.

Solazzi 62 combina ambas interpretaciones srnponiendo que la
accion seria llamada efectivatnente util -y no ad exentplum iIIS-
titoriae-, en la medida en que habia sido restituida despues de
la consuncion ocurrida en el primer proceso, pero que, por otra
parte, el negocio de accipere snutuas petunias no podia ser el ob-
jeto de una praepositio institoria en cuanto que el encargado de
recibir dinero en mutuo no ejercita una actividad cornercial o in-
d.ustrial, como presupone la institoria . Veamos ahora cada una de
estas interpretaciones con mas detenimiento .

a) POSICION D1-I AT_BERTARIO.-Schlossrnalui 63 des-
cubria en el texto la actio utilis ad exemplum institoriae al con-
siderar que el encargado de recibir dinero en mutuo no es un
autent :co institor . A 6l se aproxima Baron 64, que considera que

56 . BARON, o . c ., p. 190 (citado por CARRELLI, 1 . c ., n . 44) .

57 . ALBERTARIO, o. c., p. 206 ss .

58. Bas. 18,1,3 sch. 42 (Estefano) y 44 (An6nimo).

59. LEVEL, EP, p. 260.
60 . RABEL, o. c., p. 16 ss .
61 . S. RICCOBONo, Dal Diritto ronrano classico al Diritto dloderno en

Annali Palermo 3/4 (1917) 636.
62. SOLAZZI, Le azioni del pvrpillo e contra il pupillo per i negozi con-

clusi dal tutore en BIDR 23 (1911) 153 ss . ; BIDR 25 (1912) 124 ss . = Scritti

tit. 1, p. 371-577.
63 . L . c .
64 . 1. . c.
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el motivo por el cual el praepositus mutuis pecuniis accipiendis no
es considerado por Papiniano un autentico factor esta en la poca
frecuencia de este negocio.

Albertario 65 dice que sobre todo es indicio de interpolacion el
licet con indicativo (licet consumpta est) ; tambien competere en
lugar de dandam y la absurda colocacion de taanen despues de
quasi. Ulpiano deberia de decir consuntpta est actin nec eum ain-
plius agere posse Iulianus alt. Se explicaria asi muy bien por que
razon los compiladores se habrian equivocado en la construccion
del licet. En efecto, encontrarian ya consumpta est y modificaron
el sentido del periodo haciendo preceder el licet, pero olvidandose
de modificar el modo del verbo. Sigue diciendo el critico italiano
que, el descubrir esta interpolacion, tiene una importancia esencial
para percibirla igualmente en todos los textos que atribuyen la actin
quasi institoria a Papiniano. En efecto, en nuestro fragmento en-
contrariamos afirmado, por obra de los compiladores, que se da
una actin quasi institoria contra el que haya puesto a un institor
pecuniis mutuis accipiendis . El texto clasico deberia de decir que
el praepositus pecuniis mutuis accipiendis no era un institor, y que,
por eso mismo, en aquel caso no procedia la actin institoria, y no
se mencionaria la actin quasi institoria porque no habia nacido to-
davia. Si es cierto que la actin quasi institoria es en nuestro frag-
mento el fruto de una interpolacion y no podia ser recordada por
el jurisconsulto porque no existia, zno es entonces licito pensar
que la accion que se concede en otros fragmentos a proposito del
mismo negocio -pecuniis mutuis accipiendis- sea tambien fruto
de una interpolacion correlativa ? Se podria oponer que podia tra-
tarse de una innovacion papinianea, como dice Rabel. La objecion
no tiene valor para Albertario, quien dice que, si realmente Pa-
piniano hubiese concedido la actin quasi institoria contra el domi-
nits qui mutuis pecumis accipiendis procuratorem praeposuit y si
Ulpiano se remite a Papiniano en D.1%,1,10,5 v en D.14,3.19 pr .,
r por que no hacerlo tambien en nuestro texto ? Ulpiano deberia
citar la autoridad de Papiniano para decir en el texto to que los
compiladores hacen decir a Juliano.

65 . L . c .
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R ) POSICION DE RABEL.-Rabel 66 considera interpola-
cion la presencia de licet y toda la frase quasi Qecuniis quoque mu-
tuis accipiendis esset praepositus. En su opinion, no puede impug-
rarse la postura de Estefano y Azon, tambien revalorizada por el
criterio de Lenel, de que se explicaria por la consuncion el que
la actio institoria no se concediera . Las hipotesis de Schlossmann,
Baron, Solazzi y Albertario de negar la doble cualidad institoria
del esclavo serian erroneas . Es claro, dice Rabel, que el servus
de Arles habia sido prae¢ositus para dos dcpartamentos negocia-
les : para el comercio de aceite y para un establecimiento de depo-
sitos irregulares . Puesto que el acreedor creia que su prestamo
valia para el primero, o desconocia el segundo, demando con una
formula en la que aparecia que Stichus a NoNo inerci oleariae
praepositus esset. Segun la opinion de Juliano, la total pretension
de Aulo Agerio, derivada de su prestamo, no llego a una condena
por el efecto consuntivo de la litis contestatio, pues no se pudo
probar e1 accipere ad coerces. Por to tanto, seria seguro que si el
acreedor se hubiese dirigido sohre la segunda praepositio habria
conseguido la condena.

Rabel concuerda con Albertario en considerar sospechosa la
segunda frase del pasaje ; licet aparece con indicativo (est y po-
terit) . Tambien es sospechosa la frase que introduce quasi antes
de tamen en lugar de estar despues. Albertario tambien se habia
manifestado en contra de competere y, siguiendo a H. Kriiger,
decia que los bizantinos to liabrian colocado en lugar de dandam ;
Rabel, siguiendo a Peters 67, no to estima, sin embargo, claro indicio
de interpolacion .

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

66 . O . c., p . 16 y s.
67 . H . PETERS, Gencrelle iusd spezielle Ahtionen en SZ 32 (1911) 219,

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

En todo caso, dice Rabel, esto no tiene nada que ver con la
-extension de la responsabilidad lleclla por Papiniano al crear la
actin quasi institoria . El institor recitniis m.zttitis accipiendis prae-
aosittts es, por tanto, una figura segura y probablemente se recu-
rriria a ella como encargado de un negocio de depositos irre-
gulares s8 . Lo que es evidente es que ningun jurista anterior a
Papiniano habria extendido la actin institoria inas ally del ambito de
los institores, aunque Juliano, como dice Rabel s", pueda conside-
rarse su precursor.

POSICIO\T DE SOLAZZ1.-Solazzi 7O entiende que el
mutuante llabla perdido el litigio porque no llabia podido probar
que el dinero se habia recibido para la compra de aceite . Ahora
bien, el acreedor trataha de evitar el obstaculo de la consumicion,
pues, una vez eliminado, dispondria de una accion . Pero, ode cual
,Quizas de nuevo la actdo institoria, pero con una demonstratto di-
ferente . En t<il caso, el error cometido por el acreedor no con-
sistiria en haber demandado proposita actione, sino en haber in-
trodttcido una dentonstratio no conforine al supuesto de hecho. Si
gtte diciendo Ulpiano que ptttans crcdttor ad coerces eunt accepis
cgit proposita actione; do modo que la erronea opinion le ha
hecho elegir la accion propuesta, en antitesis de la coal existiria
una accion no contenida en el edicto pretorio, es decir, una actin
utilis en la que se prescindiria de la existencia de una ,taberna y de
ttna coerces. Continua diciendo Solazzi qtte Albertario ha insistido
tanto acerca de la importancia del fr . 13, que "el tenor de este nos
obliga a admitir la existencia de la actin tttilis por to que dice en
"la parte considerada genuina por Albertario",

68. RAREL, O. C., p. 18 .

69 . RAeeL, o. c., h. 19 .
70 . L. c.

24
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S) POSICIO\ DE CARRELLI .-Contra la primera y ul--
Crna de estas interpretaciones pace Carrelli 71 las siguientes con--
sideraciones

(i) Cuando se afirma clue el encargado de recibir dinero en .
prestamo no se considera institor se dice algo cierto, siempre y
cuando se trate de un encargo unico y clue tenga por objeto una
sola operacion, pero, en cambio, cuando se trata de una actividad .
clue se va a desarrollar continuamente y en un determinado locus,
no hay ninguna razon para negar clue pudiese ser considerado
como praepositus en este determinado negocio. Por otra parte, se
puede suponer facilrnente clue, en este caso, no fuese solo objeto .
de la praepositin el inutnas Petunias accipere, sino tambien el dare,
es decir. una actividad de credito plena, aunque to sea en un cir-
culo de negocios limitado . A prirnera vista puede impresionar clue, .
de ambas actividades, se tenga en cuenta solo la primera, pero, en
verdad, ademas de clue solo esta interesaba al supuesto de hecho .
tratado por Juliano, esto podria explicarse de forma elemental al
constatar clue, si el esclavo prestaba, dado clue siempre adquiria
para el doininits, el derecho de credito surgia sin mas en la per-
sona de este, clue, en consecuencia, habria demandado contra el
deudor con la condictio y no con la institoria, mientras clue, en el
caso opuesto, si e1 serv:ts, praepositus pecuniis inutuis accipiendis
et dandis, tomaba dinero cn prestamo no obligaba al doininus sino .
en cuanto praepositus, dado clue, precisamente a tal finalidad, se
dirigia la institution do la praepositio institoria . Dado, por tanto,
clue, de ambas actividades solo la segunda interesaba a nuestra
action, esta es de la clue normalmente se trata.

(ii) Admitido clue el niutifas petunias accipere, para un negocio .
aislado, no puede ser objeto de praepositio institoria, la action clue
el acreedor habria podido intentar contra el dontinus habria sido
la institoria. Wills, una action, por tanto, totahrnente distinta de la .
institoria directa, como to era la Publiciana de la rei vindicatio,
y clue, nrecisamente como la Publiciana, se puede suponer, sin mas,
clue difiere de la action directa por estar caracterizada por una

,fictio, en la clue el pretor ordenaba al juez tratar al praepositus:

71 . O . c., p . 160.
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niletuis accipiendis pecnniis, que no era un institor, perinde ac si .
iwstitor esset 72 .

Fl acreedor, en lugar de solicitar esta accion, creyendo haber
prestado ad inerces, utilizo la accion directa con la consecuencia
de que, no habiendo podido justificar la denzonstratio rnercis gratis
servum accepisse, perdio el pleito . 1: Se habia realizado la consun-
cion procesal' Si se admite que tambien el mutuas petunias acci-
pere puede ser objeto de pracpositio institoria, indiscutiblemente
que si, en cuanto que la accion era unica con una intentio siempre
identica, la coal oiferia en los innumerables casos singulares en el
i:nico elemento de la demonstratio, y, habiendola intentado el acree-
dor erroneamente a consecuencia del falso presupuesto, se habria
cncontrado frente a tin dontinus precavido por la exceptio rei iiedi-
catae vel in iudicium deductae . De esta situacion no habria podido-
salir 6l mas que mediante la conces:on de una restdiitio in inte-
qricni. . con la que el pretor le habria restituido la actio institoria, .
extinguida por consuncion procesal, como actio utilis y, precisa-
inente, como accion rescisoria -si de ea re attune non esset-, a
cuya intentio habria aportado 6l luego, respecto a la de la actio ins-
titoria directa, una modificacion ulterior, sustituyendo la vieja de-
monstratio, causa de todos sus perjuicios, por una nueva y exacta . .

Pero todo esto se verificaba en tanto en cuanto se admitiera
que la accion que el acreedor podia utilizar fuese siempre la mismz
institoria, ya hubiese prestado ad coerces, ya to hubiese hecho con
otras finalidades . Pero, si se parte del otro presupuesto, es decir,
de que, a disposicion de quien hubicse contratado * con el institor
existieran dos acciones, una para el caso de prestamo ad coerces,
para el que podia existir praepositio institoria, la otra para ]as .
demas relaciones, para las que esta praepositio habria sido incon-
cebible, pero que el pretor tutelaba con una actin institoria ittilis, .
la situacion viene a invertirse, en cuanto que, del mismo modo que
no existia consuncion procesal en el caso del titular del in bonis,
que, creyendo ser titular del donziniuna, habia intentado la reivin-
dicatio y habia perdido, no se daba asi consuncion entre institoria
directa y util, y, como en el primer caso, el demandante no habria
tenido mas inconveniente que volver a empezar desde tin principio

72 . 0 . c ., 1) . 161 .
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utilizando la accion Publiciana, asi tambien, en el segundo, sin
i~ecesidad de recurrir a una restitutio in integrunt, habria podido
pedir la concesion de la actio utilis 73 .

1=s claro, entonces, que la conclusion de Carrelli no puede ser
mas que la opuesta a la formulada por Solazzi : no solo del texto
en examen no se puede deducir que en el caso de praepositio nau-
tuis pecuniis accipiendis existiese una actio iwtitoria utilis que
huhiese que emplear contra el dominus, sino, antes bien, de que
solo con una restitutz:o in integrzon se pudiese poner en la posibi-
lidad de recuperar la suma prestada quien, _creyendo haberlo hechn
ad nzerces, habia demandado con la actio institoria, insertando en
la formula la correspondiente demonstratio : se debe deducir que,
en arnbos casos, la accion a utilizar habria de ser siempre la misma,
de suerte clue la perdida debida a error en la demonstratio produ-
jese una res iudicata, de la que no se liabria podido salir mas que
por la via del aaxilium praetoris. Por to tanto, no existiria en
Derecho clasico una actio institoria 7etilis, sino que el caso nuestro
es de simple praepositio institoria, por to que no es necesario re-
currir a la accion util plies ya existe la directa'4 .

La segunda parte del pasaje posiblemente sea compilatoria, con-
cluye Carrelli ; entre las varias reconstrucciones considera prefe-
rible la de Riccohono : sed hilianus rescissoriunr. iudiciu.m in domi-
nzcm. dari debere ait . Los compiladores habrian transformado el a:rxi-
lium. que el pretor, causa cognita, podia conceder, en tin derecho .
Probablemente, en la primera parte del texto, en lugar de praeposita
actione deberia' leerse praeposita formula ; la formula de la actin
institoria, segun aparecia en el edicto, debia referirse a los casos
mas antiguos de praepositio institoria, es decir, a aquellos en los
oue la praepositio tiene, efectivamente, caracter comercial e indus-
trial 75 .

e) POSICION DE F. DE MARTINO .-De Martino 76,

mas recientemente, dice que los Basilicos (Bas.18.1,3,sch . 42 y 44)

73 . O . c ., p . 161 y s .
74 . 0 . c ., 1) . 162.
75 . 0 . c ., 1) . 162, 11 . 51 .
76 . F. DE MARTINO, Ancnrn sull'actio exercitoria en Labeo 4 (1958)

274 s.
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indican que o la accion atribuida a Juliano era simplemente un
iudiciunt rescissoriunt concedido auxilio praetoris, o bien se tra-
taba de una accion ficticia, en la que se consideraba relacion de
rraepositio una cosy que no to era, esto es, el mandato de contraer

prestamos . En consecuencia, la accion habria sido la ~actio quasi
institoria (Schlossmann, Baron y Albertario) . Contra la tcsis cri-

tica, dice De Martino, se podria objetar que no se ve el motivo

por el que los compiladores justinianeos habrian cancelado el iirdi-

clunt rescissorit n . de Juliano para sustituirlo por la actio Wills .

Y no serviria de nada decir que ellos pretendian transformar un
simple au.rilimn. practoris, como la rcstitutio in integrant, en un pro-

pio y verdadero derecho, porque en el Derecho justinianeo se habrian
transformado en derechos los viejos instrurnentos pretorios . Ana-

dase que, continua De Martino, si precisamente los Basilicos ha-
Man de una rcstitlltio in integr(on, permaneceria todavia menos
comprensible el motivo de los compiladores . 1?u to que afecta i

la sustancia del problema se afirma que, si existiera una actio ntilis,

sobre ella no habria operado la consuncion de la accion directa, la
coal ticne presupuestos diferentes, y, por ello, no hahria sido ne-
cesario recurrir a la restitutio in integrion (tesis de Carrelli) . Pero

1 :L opinion de la absoluta independencia procesal entre accion directa
v util no parece totalmente segura . Por to demas, tratandose de

una accion Pretoria por la que la consuncion procesal no ocurria

ipso litre sino mediante la exceptio rei in iudiciionr deductae, bas-
taba, papa evitar los efectos de la consuncion, que el pretor negase

la crceptio y no habia ninguna necesidad de un iudicium rescisso-

rium.. Excluye, pues, De Martino que Juliano recurriese al reme-

dio de la restitutio in integrurn, y estima probable que el jurista

aconsejase una accion util . Pero ello no consistiria necesariamente

en fingir que el encargo de contraer prestamos se integrase en la

praepositio, sino en considerar la conclusion del mutuo corno algo

que viene unido a la gestion institoria, es decir, en nuestro caso,

ntercis oleariae gratia . En esto es donde operaria la ficcion de que

el prestamo se contrajese con tal flnalldad y de que la transposicion

de la condena fuese en nombre del dominus . Asi tendriamos una

prueba considerable de que J uliano, en esta cuestion de prestamos

contraidos pop institores o exercitores, optaba pop la extension util
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de la accion estimando que bastaba que el acreedor tuviera conviccion
de tal destino . Esto confirma el criterio, a efecto de la responsabili-
dad del preponente, de que el prestarno habia de contraerse para las
necesidades de la empresa.-De Martino esta pensando en D.14,1,
7 pr ., y trata de poner en correlacion utiliter con Wills, pero, segun
ha demostrado Pugliese 7' en el Vocabulariztin Iurisprttdewiae,
utiliter no se refiere a una actio rttilis sino a una accion eficaz, es
.decir, que sirve de provedio para el acreedor .

1;) POSTURA QUE ADOPTAVIOS.-Aun considerando las
sospechas de interpolacion, no nos parece licito Ilegar a excesos
hipercriticos, pues la u1tima parte del texto, que ha sido el princi-
pal blanco de los compiladores, contiene una city de Juliano y es
imposible que estos la hayan inventado. No descartamos que pueda
existir algtma alteracion en este sector, pero creemos que pueden
limitarse a las puramente estilisticas justarnente puestas de relieve
por Albertario, como hemos visto. Juliano deberia decir algo positivo
pues en otro caso no seria citado por Ulpiano, y esto consistiria
probablemente en otorgar una actio ittifis que no se puede pensar
que fuera la ad ereinphtnt institoriae pues, si esta existio, tuvo
que ser creada por Papiniano.

La explicacion de Rabel de que existian dos departainentos ne-
gociales en la praepositio, tmo referido al comercio de aceite y otro a
depositos irregulares, nos parece exagerada. Deberia pensarse mas
bien en la existencia de una praepositio principal para el comercio de
.aceite v en otra, complenuentaria de ella, para recibir dinero en
prestamo . Esta segunda debia de ser complementaria de la primera,
pees es dificil imaginar, como pace Rabel, una taberm.. con doble
Praepositio: La que para nosotros debio de ser auxiliar de la otra,
i . e., para recibir dinero en prestamo, se explicaria pensando que
el institor precisaria cantidades de dinero para comprar aceite,
i . e., para realizar eficazmente la praepositio principal. Juliano daha
una accion util probablemente ficticia, pues en su formula se indi-
caria al juez que fingiese (quasi) que el institor habia sido prae-

77 . G. PvcttesE, In tenia di actio exercitoria en Labeo 3 (197) 319 ss .
En identico sentido que Pugliese se manifiesta D. Dnuse, Utiliter agere en
lVR.9 11 (1960) 86 s.
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vsitT(s ntut«is pecttniis acciPiendis (en efecto, el institor no era un
:banquero : en esto consistia la ficcion) y no m.ercs oleariae .

Fsta accion ficticia seria tambien la institorta pero con esta
modificacion, es decir, como si hubiera existido una praeposi.tio
independiente para recibir dinero en prestamo . De esta forma apa-
reccrian separadas por Juliano las dos praepositiones . Con esta
vision puede explicarse la frase quasi-firaepositits, pues seria c1
contenido de la ficcion que se integraria en el iusston iudicandi del
,pretor al iude_r, si bien nos parece que csta frase deberia de ser
la ultima y clue su lugar deberia estar ocupado por tamen ait . Tam-
bien podria pensarse, aunque en segundo rango, que Juliano lla-
maba actio utilis a una accion de cognitio extra ordinent que uti-
lizaria para hacer esta reciamacion . Pero en Juliano es poco pro-
bable : si to seria, en cambio, en una jurista posterior corno, p. ej ., en
Papiniano (v . infra, 5) . Hasta a(jui to que se refiere a D.14,3,13 pr .

Un supuesto analogo se contempla en 1).14,3,19,1, donde se
dice que, si tin esclavo habia estado corno institor en una mesa de
cambio para recibir cantidades, luego fue manumitido y continuci
como liberto prestando sus servicios al duefio en el mismo lugar,
la causa del riesgo que tenia el dueiio no se alterara por este
.hecho

Si dominus, qui servum institor.em apud mensam pecuniis
accipiendis habuit, post libertatem quoque datam idem per
libertum negotium exercuit, varietate status non mutabitur
periculi causa.

Se observa que el esclavo encargado de contraer mutuos es
institor apttd mensam, es decir, tiene la gestion de tin banco. So-
lazzi'8 duda que la expresion pecttniis accipiendis sea originaria
y se inclina a pensar que sea un gloserna, porque dice que precisar
del modo que to pace el texto ]as atribuciones del esclavo no ayuda
a la decision y no es costumbre de Paplnlano. Rabel711 dice que
el texto es clasico en conjunto . Mitteis s° y Kiibler" enlazan con

78. O. c. (en BIUR 23 [1911] 156) .
79. RABEL, o. c., p. 16, n. 2.
80 . L . MITTEIs, Trape--itica en S7_ 19 (1898) 211 .
81 . B . KOBLFR, Gru;chische Tatbestdnde in den Werkerl der kasitistis-

,chcn Literatrlr en SZ 29 (19081 192 .
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el principio (D.14,3,19 pr .) y dicer que accipiendis pecirniis hace-
pensar en un banco de depositos irregulares, pues una rarna nego-
cial solo para recihir prestarnos no seria lucrativa. Este es el cri-
terio sostenido tainbien por Rabel, como hemos visto, a proposito.
de D.14,3,13 pr . A nuestro modo de ver, to mismo que en el su-
puesto anterior (D .14,3,1')pr.), la praepositio accipiendis pecuniis
puede ser perfectamente explicable corno complementaria de otra
principal, sin que tenga que consistir necesariamente en un nego-
cio bancario .

Hay que citar, por ultimo, en esta seccion, otro texto que esta.
en el terreno fronterizo a la distincion entre institor y procurator .
Se trata de Ulp., D.14,3, .5,10 :

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

Sobre el texto se ha escrito macho . Solazzi 12 se ocupo del
mismo en varias ocaslones y, despues de haher constatado que
intperarct no tiene complemento directo y (Iue, hor consiguiente,
le falta igualmente el sujeto a si quasi Procurator f1reri.t relich(s,
tiene sospechas acerca de la alteracion del texto en la parte que se
refiere al procura,for v, al final . incluso sin determinar con preci-
sion los limites del fragmento, concluye que sus dudas se hacen
ciertas cuando se confronts con I'S 2,8,3, del que se deduce que,
confie o no el fullo a otros la vigilancia de sus aprendices y cua-
lesquiera que lean ]as atribuciones que tenga en cuanto encargano
de la disciplina y de la correccion, el principal responders siernpre
por los contratos concluidos por los terceros con sus aprendices .
Rabe183 cs todavia mss vigoroso y, sobrc la base de los mismos
indicios formales ya considerados por Solazzi mss Ia constataclon
de que sin vero y plane son locuciones particularmente utilizadas
por los compiladores, concluye que el texto ha sido totalmente al-

82. SOLAzzr, o. c., en BI!)R 23 (1911) 153 ss . y 131DR 23 (1912) 103 ss .
83 . RABEL, O. C., p. 13 ss .
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terado por ellos y que, en su tenor original, la pregunta del clasico .
se concretaba a determinar si los discipali,, en virtud del tabernaln
tradare, tenian que ser reputados institores. Carrelli 81 no comparte
el criterio de Solazzi, dado que el texto de las Pa«li Senten!iae
invocado por este no sirve mas que para hacer brotar nuevas difi-
cultades : quod cum discipulis eorum, qui officinis tabernis praesunt
contraction est, in rnagistros vel institores tabernae in solidemc actio
dallar . Es claro, en efecto, que en este fragmento sobra por to ine-
nos algo, dice Carrelli s°, es decir, la responsabilidad de los insti-
tores (y no solo de los uiagistri por la obligacion contraida por
los discipuli) ; por otra parte, el texto de Patilo esta en abierto .
contraste con to que nos dice Ulpiano, para quien son institores no
los fullones (discipuli) o los sarcinatores (discipuli.) sino solo los
Praepositi fullonitm et sarcinatorum, es decir, aquellos empleados .
que el propietario ha puesto al frente de la tienda, autorizandoles
para contratar con los proveedores y con los clientes .

Carrelli sostiene is total validez del texto. "Contra la hipotesis .
de que esta interpolado en la parte que se refiere al procurator mi-
lita una circunstancia que ni Solazzi ni Rabel han considerado lo,
sttficiente : sea o no cltisica la actio quasi. institoria es sin embargo,
innegable que, en epoca de Justiniano, si el procurator se obligaha .
el dominos podia ser demandado in solidum con esta accion . Las
dificultades que ha encontrado la critica en sit tentativa de poner
de acuerdo este pasaje con aquellos otros en los que se concede--
accion por las obligaciones asttnmlas por el procura'or o por el
mandatario no han silo superadas suponiendo la interpolacion del
texto, sino simplemente limitadas al llerecho justinianeo en con-
diciones mas graves, dado que, admitida la existencia de la accion,
habia tin caso en el clue seria logico y humano concederla, y este-
era precisamente e1 supuesto del que trata Ulpiano, puesto que el
cliente que va a una tintoreria no esta obligado a preocuparse de-
recibir informaciones sobre si el propietario esta o no en su puesto,. .
v, en la negativa, a quien hubiese confiado la direccion de la em--
presa y en virtud de quc titulo."

La hipotesis de Rabel, contin6a Carrelli, pace todavia mas di-

84 . CARREa.LI, o . c . . p . 155-158 y 176-181 .
85 . O. c ., p . 155.



378 Emilio Valino

ficil la interpretacion, en cuanto clue, si se admite clue los compila-
dores han extendido la actio quasi institoria del procurator al man-
datario y correlativarnente interpolado los textos ampliando al
nlaxiino el contenido de esta accion, no es absolutamente creible
clue la hayan negado en tin fragrnento en el clue se habla del pro-
curator y en el clue esta habria sido concedida sin discusiones desde

. epoca de Papiniano . L.o nlas probable debio de ser clue, por error
del copista, hubiese caido la palabra aliquem antes de rogasset con
-cuya integracion el texto se convertiria en sintacticamente inipe-
cable . Por todas estas razones Carrelli 8s admite, siguiendo a Al-
hertario, la clasicidad del texto, dejando a un lado todas las cues-
tiones relatives alproblema de la clasicidad de aquella actio quasi
institoria clue se Baba por las obllgaclones aslinllclas por el procu-
rator . A nuestro modo de ver, sin embargo, es incorrecta la inter-
pretacion clue da Carrelli de credere, al considerar como tal el
envio de tin operario a case (lei cliente pare retirar los trajes ; nos
parece mas oportuno el significado atecnico clue aparece en otros
pasajes (de los clue se habla en § 4, 2, d) de "fiarse de" . Me cre-
dere orerariis su.is pace referencia a fiarse de los empleados del
fullo . Este error de Carrelli le lleva a prescindir del tenor del texto
y a decir clue la accion contra el fullo era siernpre la actio loca .ti
directa, cuando hemos visto clue esta solo tenia lugar en el iiltimo
caso . Con todo, segun decimos mas adelante, el parrafo plane -in
fine quizA sea una glosa .

Solazzi ha escrito, con posterioridad a Carrelli, de nuevo 87 so-
bre el fragmento y en sit trahajo renuncia a la tentativa de re-
construir el texto original y dice clue, en su diccion nloderna, es
un vituperio de la logica y cie la realidad, sin clue pueda en modo
alguno ser alegado ni en favor ni en contra de la clasicidad de la
actin utilis institoria . El anadir aliquem, dice Solazzi, haria valido
el texto hasta teneri, pero el estilo de las proposiciones si quasi. . .
sin. vero con aliquis sobreentendido es muy descuidado, coniplican-
dose mas con el canibio de sujetos, y ello hace sospechar clue el
sujeto pasivo de rogasset Ila sido eliminado intencionadamente.

86 . 0 . c ., 1) . 157 .
87 . SOLAzzi, Procurator ed iiistitor in D.14,3,5,10 en SDI-11 9 (1943)

-104-113 .
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Hasta aqui la opinion de Solazzi, cuyas consideraciones no ad-
mitin .os . A nuestro modo de ver, el texto es comprensible desde
la perspectiva de Scialojas8 clue corrige :

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

Lsta modificacion de la lectura, clue cluiza sea debida a haber
-entendido clue "irnperare" no quiere decir en este caso "quedar al
frente de la. tienda" sino "pacer encargos a los de la tienda", en-
laza bien con el final : iuihi recto me credere . . . En efecto, me es
e1 complemento directo del verbo rogasset ; el verbo Wrperare puede
y quiza debe entenderse como "pacer encargos" a los oficiales tin-
toreros . Por to denies debe interpretarse clue el fidlo entrego la
tienda no a una sole persona, sino al grupo de dependientes en
conjunto (quibus. . . tradiderat) ; por eso, el sujeto de relictus es
el discipulo clue recibio los trajes y se fugo con ellos. Cada uno de
los discipnli era tin insti,!or o tin procurator en potencia . Y esta-
blecemos la alternative con el Procurator, puesto clue el fragmento

no dice clue los disci.puli fueran servi, aunque to mas probable es
clue asi ocurriera. Esto se confirma por la secuencia de Ulpiano
el jurista acaba de ltablar (en D.14,3,5,9) del quasi institor del pa-
nadero v pasa scguidamente a otro ejemplo analogo (sod et). Con
tal motivo, nos inclinamos a pensar clue la analogia con D.14,3,5,9,
.era plena : dubltarl non oportet quin, si pr;rnusit ei ita dari srMnMas,
teneri debeat . Yor to tanto, tatnbicn aqui los discipuli eran quasi
institores y el frdlo se obligaba por la institoria . Consideramos in-
terpolada la mencion del non y quiza desde si quasi procurator
pasta el final, porque ttn esclavo probablemente no podia ser pro-
curator" . Adem<<s, la idea cle clue el discipulns (dejando a tin lado

88 . Digesta lustiniani Augrrsti (recogn. et . ed . P . Bon,/mite, C. Fadda,
C. Fcrrini, .S . Riccoborno, h. Scialoja). (Mediolani 1960) .

89 . En tal sentido, SERRANO . o . c., p . 2 -s .



380 Emilio Vahito -,

la cuestjon de su esclavitud) es un procurator es escolastica y pro--
bablemente no ha pasado por la cabeza de Ulpiano. Esta interpre-
tacion, o quiza glosa, atrajo la glosa final : plane-i .f ., donde se pace
una distinc:on excesivamente sutil entre rogar al cliente que siga
sirviendose de la tintoreria y afirmar la honradez de los oficiales, .
para construir en este segundo caso un contrato directo con el au-
ente .

Acabamos de ver entonces como este texto tanipeco sirve para
zclararnos el problema de la diferencia entre la praepositio como~
institor o como procurator . Yrobablemente estriba la diferencia, al
menos antes de Papiniano, en que el institor disponia de tin res-
tringido poder abierto actuando dentro del coal se producian los
mismos efectos de la representacion directa, to que no se daba en-
el procurator, que ademas tendria que ser ciudadano romano (el
instilor solo to era siendo sui iuris) .

c) \lodificacion y tcrmino de la praepositio.
Puede ocurrir que, en algunos supuestos, el principal pretenda,

que cesen o se modifiquen los efectos de la praeposi.tio . El tercero,.
cn estos casos, no podra fiarse exclusivamente del signo objetivo
sino que habra de atender a la le .r praepositionis . Los textos nos
senalan dos formas de pacer evidcntes esas leges praepositionis :
la proscriptio y la denutrtiatto . La primera es una modalidad de
publicacion erfla omnes" ; la segunda, una especie de notificacion
nom.inatim que no tiene senalados requisitos especialcs y que esta
en ]as fuentes tmicamente aludida ; viene a ser una notificacion
hecha a persona determinada, liaciendole saber la revocacion del
poder que llevo implicita la pracpositio o las limitaciones de la
misma . Las reciamaciones (lei tercero contratante quedarian para-
lizadas por ttna exceptio insertada en la formula : si illc 1111 non de-
nuntiaverit ne cton eo contralterc o ne 1111 institore credere.

90. La proscriptio se recoge en D.14,3,11,3 y en D.14,3,11,4, donde se
(lice que conviene que la prohibicion quede expuesta permanentemente, pues
si se contrata sin esta circunstancia tiene lugar la actio institoria . Por to
tanto, si el principal la hubiese expuesto pero otro la quito, o, uor otra
causa, desapareciera, se obliga el preponente . Pero si ha sido el propio
factor el que quito el anuncio para perjudicar al tercero, su dolo debe per-
judicar al que to nombro .
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2. Actio exercitoria .

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

Exereitorem autem sum dicimus, ad quem obventiones et
reditus omnes perv:niunt, sive is dominus navis sit sive a
domino navem per aversionem conduxit vel ad tempus vel in
perpetuum .

1,11 navicro podia ser naturalmente el propietario de la nave
pero es frecuente el caso de que sea persona diferente que ha arren-
,dado la nave con tin plazo o sin 6l . Podia ser exercitor un in po-
Jesta.te, en cuvo caso la accion se da, qitod corn inagistro eius fje.s-
tunt. erit, contra el titular de la potestad 91 . Lo mismo aparece en
D.14,1,1,209z que, despucs de referirse al exercitor in potestate
que ejerce sus funciones con la volitntas del titular de la potestad,
pero sin existir una praepositto propiamente dicha, y que obliga al
principal por la actio e:rercitoria al ser la navegacion de surna uti-
lidad publica, dice que no ocurre to inismo cuando el negocio es
terrestre donde, si no hay praepositio, se aplica como maxirno el
regimen de la vocatio in tributttm con la correspondiente actio tri-
butoria que se da a aquellos qzti contraxerunt cant co, qui in inerce
pec:diari sciente domino negotiatur . Ahora hien, surge una duda

91 . D.14,1,1,19 : Si is, qui navcnz exercuerit, in aliena rotestate erit eius-
que voluritate navein exercuerit, quod cnun inagistro eius gestuin- Brit, in
euni, in nuius potestate is Brit qui navem exercuerit, iudicimn datur.

92 . D.14,1,1,20 : LicQI autenz datvr actio in sums, cuius in ¢otestate esi
.qui novent exercet, tanen ita doinion datur, si volsnatate eius exerceat, idc;
autcm. ex volhaitate in soiidtun tencntur qui habent in potcstate exercitore ;u,
quia ad sum»mrn rein ¢ublicam naviuni exercitio ¢ertinet . at institorum non
idea usus est: ca propter in tributu-rn dumtaxat vocantur, qui contraxeruud
.CUM co . quu in. ntcrce perutiari sciente domino ncyotiatur, sed si scieute
dun:taxat, nori et :an: volente cuin niagistro contractuin sit, utrarn quasi in
volentcnt damns actionera in soliduin an vero exeniplo tributoriae dabinrus?
in re igitur dubia inelius est verbis edicti servire et neque scientianz solwn
et uudani patris doiniruve in navibus onerare neque in peculiaribus niercibus
voluntatem extcndere ad solidi obligationrm, et ita videtur ct Pomponius
significare, si sit in aliena potestate, si quidcua voluntate gerat, in solidurrm
ciun obligari, si minus, in Qeculiunz.
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a Ulpiano y es la de si podria darse, contra el titular del e.t-er-
citar in potestate, la accion in solidunu cuando el patron habia ac-
tuado con conocimiento del dueno pero sin su consentimiento . Y el
jurista replica a continuacion diciendo que es mejor la interpre-
taci6n restrictive y que, en el caso de simple conocimiento, es mas
oportuno el regimen de la tributio . Pomponio nos da, finalmente,
la regla general en relaci6n con to-, negocios marititnos : st quidem
voluntate gerat, si hay praepositio, se da la accion por el todo ; si
no la hay, la responsabilida<l es en la medida del peculio.

El patron de la nave no suele ser, sin embargo, el propio exer-
c1tor sino el nzagister navis, qtte es tin representante suyo en los,
negocios de la empresa naviera, principalmente el transporte . El
magistcr debia contratar los servicios tecnicos del gubernator e in-
curria en responsabilidad por los danos que se produjeran por no
haberlo hecho asi . La funcion del flubcrnator era la de responsable
tecn :co de la navegacion, aunque quizas en los barcos pequenos
una misma persona asumiera ambas funciones 93 . L,1 magister navis
debio de ser originariarnente tin sometido del naviero y despues
incluso un sui Owls ; esto resulta del desarrollo de la econonua ro-
mana que va desde supuestos familiares a formas mas evolucio-
nadas 94 .

El pretor crearia la icci()n exercitoria pare satisfacer las ne-
cesidades derivadas del trafico maritimo, probablemente a fines
del s. II a. de C . o principios del s. I (v . supra 5 1,2) .

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

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

93 . C. MI . MosciiETT1, Il !jubcrnator navis. Contributo alla storia del
Diritto uraritinzo roonano en Riv. Dir. Nav. 30 (1964) 172-253.

94 . W. KCNKEI ., Derecho privado roinano cit., p. 381, n. 2, se mani-
fiesta en contra de esta opini6n, por to demas sostenida por J6rs en la pri-
mera edici6n de la obra alemana.
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Sobre este texto y otros testimonios de las fuentes, principal-
mente del libro 28 ad ed . de Ulpiano, Lenel reconstruye asi el
tenor del edicto : Quod cum mayistro navis gestcani erit eius rei no-
M me cui ibi praepositns fuerit, in eun, qui earn navenz, exerciterit .
iudicium dabo .

Respecto a la formula tenemos muy pocos datos, y los que-
hay senalan tinicamente que se daba ex persona magistri . Por eso
la intentio se basaba en la obligacion del magister y, con tal motivo,
se explica que Paulo subraye que el pretor, al introducir la actio l
exercitoria, no haya querido excluir la accion contra el propio ma-
gister . 1 ":n to que se refiere al resto de la formula, dice Lenel que
son aplicables las mismas consideraciones que respecto a la actio
institoria y a la actio de pecidio 9s .

3. Actio institoria .

El institor es aquella persona que ha sido praepositus por el
propietario de un establecimiento mercantil terrestre en el ejercicio-
del mlsmo o de tin ramo, ;o bien para la realizacion de tin deter-
minado negocio. El ambito de la actividad del institor es muy am-
plio pudiendo ser praepositus en el ejercicio de activdades co-
merciales de muy diversa naturaleza ( . . .nec mmdttoe facit tabernae
sit praepositus an cttilibet alii negotiationi) : institor es, por ejem-
plo, tanto el llamado para dirigir una tienda como el encargado de
tin comercio ambulante, si bien el sentido originario del termino
debi6 de concretarse a la persona que tenia tin lugar fisico para
Ilevar a cabo su actividad (v . 5 2,1 a) .

Los textos precisan quc se entiende por insti.tor, no mediante
ttna definicion sino con una enumeracion casuistica de aquellas
personas en las que se reconoce esta cualidad . De esta~ forma, son .
institores los hombres honrados a los que se entregan mercancias
para que ]as vendan por ]as casas, ya que el lugar donde se puede
comprar o vender las mercancias no modifica la clase de accion,
si consta de cualquier otro modo que el factor compro o vendio
D.14,3,4. . .

93 . Cfr . IA°-xet. FP, p . 237 ss.-V . ademas supra § 1,3, to que se dice
genericamente a proposito do las formulas de estas acciones .
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cum interdum etiam ad homines honestos adferant merce,
et ibi vendant, nec mutat causam actionis locus vendendi
emendive, cum utroque modo verum sit institorem emisse aut
vendisse.

El institor podia ser honlbre o mujer, libre o esclavo, tanto del
principal conlo ajeno (D.14,3,/",1) ; en tanto originarianlente es
siempre tun sometido del principal, en tnla segunda epoca puede
serlo tarnbien un extrano no sonletdo a su potestad (Gayo 4,71).

Cuando el institor, en el desarrollo de su actividad mercantil,
celebra negocios juridicos asumiendo obligaciones respecto a ter-
,ceros, los acreedores tienen la facultad de elegir : o bien demandar
ex negotio al praeposMus (si no era esclavo) o bien al principal con
la accion advecticia . La responsabilidad del principal scilo tiene lu-
gar si el factor ha actuado en el ambi~to de la condicio rraepositio-
nis (1 .14,3,5.11), es decir, dentro de los linutes de su apoderamien-
to : si estos son traspasados, no hay responsabilidad del principal.

Uel comentario de Ulpiano deduce Lenel96 que el edicto debia
.,exprcsarse asi

Quod cum institore gestum erit eius rei nomine, cui
praepositus fuerit, in eum qui eum praeposuerit iudicium dabo .

La f6rmula debia ser, segitn el 1nisnlo autor
Quod AsAs de Lucio Titio, cum is a N°N° tabernae ins-

tructae praepositus esset, eius rei nomine decem pondo olei
emit, q.d .r.a., quidquid ob earn rem Lucium Titium A°A°
dare facere oportet ex fide bona, eius iudex NmNm A°AO
c .s .n .p .a . (97) .

Y una Mtentio de una condictio institoria podria unaginarse asi

,Si paret Lucitont Tittitm qui a NoNo tabernae instructae praefio-

sites est (o Brat) ciirs rei nonane Rio.<lo IIS X tnilia dare oportere .

96 . LENFa., o. c., p. 258.

97 . LEVEL, o. c., p. 263. El mist-no autor la reconstruia en la anterior edi-

cion de su obra (i . e. la traduccion francesa que revis6 Lenel) asi : Quod

As As de Lucio Titio, cunz. is a NoNo tabernae instructae praepositus esset

-decenn pondo olei emit, cui rei Lucius Titius a NoNo ibi praepositus erat,

aieidquid ob earn. reui Luchun Titian AoAo dare facere oportet ex fide bona,

.eius index NinNin AoAo c.s .n .p .a .
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4. Comporacion de las acciones exercitoria e institoria .

(i) Analogias. La actio institoria se da contra el principal,
contra el qui negotiationein exercet, y la definicion de este corres-
ponde de hecho a la del exercitor -navis . En segundo lugar, las
acciones se dan en virtud de los negocios celebrados por el prae-
positus dentro de los limites de su praepositio .

(ii) Diferencias . Cuando el exercitor es una persona in po-
testate se puede intentar la accion contra su pater familias (D.14,1,
1,19 y 20), pero respecto al factor no se encuentra nada parecido .
Por regla general, el lrtagister navis puede, en los limites de su
praepositio, ser sustituido par otra persona 98 . Por el contrario, el
institor no puede, salvo convenio especial, ser sustituido.

(iii) Diferencias de aplicacion . La actio exercitoria suponia
una actividad de navegacion maritima . Los terminos del edicto
sobre la institoria son man amplios : esta se aplicaba no solo por
actividades puramente comerciales o industriales sino tambien por
empresas de alquiler de viviendas, de terrenos, por ejercicio de pro-
fesiones y por los oficios man diversos 39 .

5. Actio ad exemplum institoriae

Dentro del ambito de las acciones adyecticias es esta la cuestion
que ha motivado una literature mas abundante : Albertario 1°° creyo
que la aplicac16n de la actin institoria al caso del procurator cons-
tituia una extension realizada por los compiladores justinianeos ;
Carrelli Iol admite en to sustancial la tesis interpolacionista de Al-
bertario, si bien sostiene que Papiniano hablaria de la posibilidad
por parte de IIn tercerd, que htlbiese contratado con el mandatario,
de hater que este le cediera la actin mandati contraria para utili-
zarla contra el mandante directamente . La mayor parte de la doc-

98. D.14,1,1,5 . En contra de la clasicidad del texto v . F . DE MARTINO,
en NNDI, s . v . "exercitor" .

99 . Sobre todo este terra puede verse con provecho P . HUVELIN, t:tu-
des tit ., p . 166-168 .

100 . ALUERTARIO, Actin quasi instit. tit ., p . 189 ss .
101 . CARRtLL1, O. C., p. 143 Ss .

25
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trina, sin embargo, se inclina por atribuir la innovacion a Papi-
niano ; en tal sentido hay que mencionar la opinion de Rabel, quiza
la mas sugestiva de todas, y que denomina precisamente a la actio
ad exemplum institoriae "papel honroso" ("Ruhmesblatt") de Pa-
piniano'°2, limitandola al supuesto de la actlvidad realizada por el
procurator ornniuan honorion . Tanlbien Solazzi 103 que la circuns-
cribe al supuesto del mandato. Posteriormente, Kreller I°4, el cual,
aun admitiendo la genuinidad de las fuentes que afirman la exten-
sion papinianea de la actio institoria, distingue seglin que el principal
haya concedido una autorizacion para contratar directamente, to
que constituiria una verdadera praepositio, o bien que haya dado
un mandato puramente interno al procurator . En el primer caso,
se habria otorgado al tercero contratante la actio institoria, exten-
dida como utilis, contra el principal ; en el segundo, Papiniano ha-
bria introducido una nueva accion con una formula basada en la
actio institoria (y, por to tanto, llamada ad exemplum institoriae)
pero independiente de esta en cuanto a los presupuestos de hecho.

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

Hemos visto ya en otras sedes Ioc que algun sector doctrinal
estimaba que debian de referirse a la actin ad exemplum institoriae
(llamada quasi-ins,titoria por los postclasicos) y que en realidad no
era asi . En cambio, los pasajes del Digesto que se refieren a tal
accion son : Pap., 1) .3,5,30 pr . ; Pap., D.14,3,19 pr . ; Ulp., D.17,1,10,D-
(que cita a Pap.) ; Ulp. . D.19,1 .13,25 (que tambien cita a Pap.) . Es

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

103 . SOLAZZI, O. C .

104. H. KRELLER, Fornaala ad excniplrron institoriac actionis en Festsch-
rift fiir Leopold Wenger 11, p. 73 ss .

105 . A . BURDESE, Actin ad exemplrrnz institoriae en Atti della Accade-
naa delle Scienfe di Torino 84 (1949/0) 21 ss .

106. P. ej ., D.14,3,5,8 (en § 2,1,c), D.14,3,13 pr . (eodetn) y D. 14,3,16

(codenr) .



Las aaetiones adieeticiae qualitatisn 387

evidente que, por los limites qtte nos hemos senalado en nuestro
trabajo, no podemos entrar aqui en el estudio de este problema,
tan abundantemente tratado por la doctrina . Quiza se pueda obser-
var que, efectivamente, esta accion debio de ser creada por Papi-
niano para admitir la representacion directa por cualquier admi-
nistrador de un patrimonio ajeno, pero que probablemente tenia la
naturaleza de una accion de cognitio extra ordinem, pues a partir
de la compilacion edictal (i . e. de Addriano) no debieron de racer
nuevas acciones 1°7 y probablemente el jurista se apoyaba en otras
creaciones del mismo tipo .

j 3 . FL EDJCro "QUov curt 1:.0"

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

En este edicto se examina el edicto sobre el beneficio de com-
petencia de los hijos de familia emancipados, desheredados o que
utilizan el iris abstinendi .

Lenel'°8 cree que el edicto triplet- (D.,15,1,1,1), de peculio vel
de in rent verso y quod iussu, al que se debia unir el edicto sobre
la accion anual de peculio, aparecia en ~cabe7a del titulo bajo la
rubrica antes mencionada y que la clausula sobre el beneficio de
competencia no debia de ser mas que una especie de apendice del
mismo . Se apoya en que tal epigrafe tiene en el Digesto el caracter
de una introduccion general y qtte en el titulo 14,5 solo se comenta
con amplitud la clausula referente al beneficio de competence.

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

107. V. atisbos de estas ideas en S. RIccoeONO, Congiiitio extra ordi-
n.cuz c il suo inflnsso sul ius civile en Melanges Cornil II, p. 375 ss . y
Cognitio extra-ordinem. Nozione c caratteri del ins noznem en RIDA 3
(1949) 277 s. V., mas decididamente, A. o'OKs, La signification de 1'oeuvre
d'lladrien dims 17tistoire drc Droit Romain en Les Empereurs romains de
M-spagne (Paris, 1965), p. 147 y 157.

108. LFNFL, FP, p . 273 s .
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anteriores, es decir, con los referentes a las acciones institoria,
exercitoria y tributoria . Ademas, no aparece, en este primer frag-
nnento, como es tradicional, la menc16n del edicto Ios .

Lenel IIO cree tambien confirmada su hip6tesis por D.15,1,1 prA,
cuya introducci6n debia ser una parafrasis

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

y dice que el jurista no se habia expresado de esta forma si entre
los edictos de exercitoria, de institoria y de tribuloria actione y el
edictttm triplex hubiese contenido el Album auguna otra clausula .
Ademas, las palabras : sive sua voluntate sive htssu eius in cuius
potestate Brit. contraxerit, sive in peculium ipsius sive in patrinto-
-tium eius cuius in potestate fuerit ea res redacta fuerit, eontemplan
el contenido del edicto triplex, y to mismo ocurre con la rubrica
del C6digo de Justiniano (4,26) : Quod cuin eo qui in aliena potes-
tate negotimn gestunt else dicetur vel peculio seu quod iusstt aut
de in rent verso.

El edicto correspondiente deberia ser, segun la recoilstrucci6n
hipotetica de Lenel apoyada en D.14,5,2 pr . :

In eum qui emnacipatus tut exheredatus erit quive abs-
tinuerit se hereditate eius, cuius in potestate cum moritur
fuerit, eius rei nomine, quae cum eo contracta erit, cum is
in potestate esset, sive sua voluntate sive iussu eius in cuius
potestate fuerit contraxerit sive in peculium ipsius sive in
patrimonium eius, cuius in potestate fuerit, ea res redacta
fuerit, a c t i o n e m causa cognita d a b o in quod facere
potest .

109. RESELEa, Beitrage 3,99 dice que es una parafrasis y que KNIEP,
Gains, p. 186 ss ., cree, sin raz6n, que en el Edicto provincial, las acciones
de pendio vel de ire rein verso estaban separadas una de otra . De la misma
opini6n es LENEL, o. c., p. 274. En cambio, RlccosoNo, Dal Diritlo romano
cit., p. 408, n. 3, dice que el texto "sembra immacolato".

110 . LENEL, EP, p. 278 s .
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De esta clausula, en opinion del mismo autor 111, no derivaria
en cambio ninguna formula especial, puesto que solo se trataba de
un complemento de la condemnatio.

La opinion de Lenel, a pesar de su autoridad, no nos parece
absolutamente convincente, aunque no pretendemos decidir la cues-
tion de si la rtibrica quod cunt eo . . . debia ser o no el titulo general
del edictunt triplex. Ajustandonos a la realidad de los textos, es
indudable que el titulo 5 del libro 14 se refiere al beneficio de com-
petencia . Tambien es claro que en este titulo hay textos que no se
refieren a tal cuestion, como es el sospechoso D.14,5,1 que pro-
viene del libro 9 de Gayo comentando el edicto provincial t'2
D.14,5,4,5 y D.14,5,8.

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

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

D.14,5,8 contiene ttna accion de cognitio extra ordinem (de la
que se habla en el § 6 a proposito de la coudictio como accion
basica de la responsabilidad adyecticia) . Lo mas probable es que
este texto -de Paulo, 1 decret.- figurase como una city en cl
anterior de Cervidio Escevola -1 respons.- y quc los compila-
dores lo hayan situado a continuacion, aunque no tuviera nada que
ver con el correspondiente texto anterior, como no es infrecuente '1't .

Lo que parece claro es que el titulo qu.od cton eo no crea nin-
gttna accion Pretoria, sino que da la accion civil, que procede contra

111 . LEREL, 1 . c .

112. V. sobre la cuestion, F. von VELsEN, Das Edictunt provincials dcs
Gah(s, en SZ 21 (1900), 139 ss . ; W. W. BUCKLAxn, en RHD 13 (1934),
81 ss . ; E. VOLTERRA, Diritto ron:ano e diritti orientate (1937), p. 296. ;
G. I. LuzZATTO, Procedura rhRe roinana III (s . a.), p. 99 ss .

113. V. sobre cl texto, ademas de los trabajos que se titan a prop6sito
en el § 6, A. A. SCHILLER, The jurists and the proefects of Row, en
RIDR 3 (1949), 345, y E. LEvv, Westrdinisches Valgarrecht. Das Obliga-
tionenrecht (Weimar 1956), p. 60 ss .
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el rijo desde tnediados del siglo j a. C., con la limitaci6n del id quod
facere potest, es decir, concretando la condena a los bienes actuales
del hijo y excluyendo naturalmente los futuros. El que este edicto
se refiere a la accion civil y no a la pretoria se explica por la ex-
presion actionena causa cognita dabo (D.14,5,2 pr.) en lugar de iltdi-
cizttn dabo : la accion civil estaba ya reconocida y el pretor to tinico
que pace es introducir el beneficio de competencia en la condesn-
natio lta,

El edicto se contiene, como hemos visto, en D.14,5,2 pr ., sobre
el cual se funda la reconstrucci6n de Lenel116 . De este texto se
desprende que, si el hijo hereda de su padre, la accion basica qtte
deriva de los negocios por e1 realizados se darn contra e1 directa-
niente, in solidum. En cambio, si el hijo no hereda de su padre, la
:;ccion se da con beneficio de competencia'ts . Resulta entonces
claro que el edicto se da a raiz del reconocimiento de la capacidad
de obligarse de los hijos de familia, to inismo que la excepcion del
SC Macedonio presupone tambien esta capacidad y de ella trata
el Digesto, precisamente en el titulo siguiente.

El beneficio de competencia concedido al emancipado se jus-
tifica precisamente por el hecho de no recibir bienes familiares con
que satisfacer in solidum ]as deudas contraidas por 6l antes de la
emancipaci6n, y por eso debia excluirse en caso de haber heredado
algo ex testantento o de haber pedido la bonorunL possessio (undr.,
liberi) a falta de testamento . Estas circunstancias debian apreciarse
en la causae coqnitio previa a la dutio actionis . Pero este edicto es

114. M. KASFR, Zion Ldil,"tsstil, en Festschrift Sclntlc 11 (1952), 51,
n. 14, incluye este caso entre aquellos en los que actionem dare cquivale a
iiaticizon dare; cfr. del mismo autor ZPR, p. 218, n. 18, donde dada por no
pensar en aquel momento que se trata de la acci6n civil sin mas modi-
ficaciones que la del in id quod facere potest .

115 . L. c. ; O. GRADExwirz, 7_ur Sprachgebrauche des prdtorischen
Edikts, en SZ 8 (1887), 259, estima interpolada la expresi6n in euins potes-
late en.t y propone que sea sustituida por parentis o por patris familias.
Pero quiza pueda eliminarse el obstaculo crit en lugar de fucrit si se lee
con Lenel en base a C.4,26,2 (fait), fucrit . Tambien F SECKer., 1-/asudlexi-
con cit., habla de la misma interpolaci6n.

116 . En tal sentido, GLTICK, Pandettc, libro 15, p . 99.
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anterior al momento en que se ofrecio la bonorum, possessio al
cmancipado y, por eso, no prevee tal supuesto.

=4 . t\CCTONes No MERCANTILes

flctio do pcntho .

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

117. \ftcoi .iF.u, Pccidc, p. 63 ss .
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maban los acreedores, do manera que los que se presentaban des-
pues de agotado el peculio no cobraban .

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

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

Cuando el dueno permite al servtts ordinarius que compre un
vicarius por ocho aureos, pero el precio autentico han s:do diez,
de los que dos los puso el ordinario de su bolsillo, solo estos se
pagan al vendedor del peculio del esclavo : D.15,1,37,1 .

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

b) Deductio peculii.-Hernos visto ya, al tratar de las acciones
mercantiles, como la praepositio y sus limites constituian el punto
fundamental al que se referia mayormente la casuistica de ]as fuen-
tes ; pues bien, to mismo ocurre en el caso de la deductio de los
creditos y deudas reciprocas existentes entre el jefe y su hijo o
esclavo, puesto que, para fijar la condena en la medida del peculio,
se hacia previamente computacion de todo to que el padre o duefio

118. El texto esta probablemente interpolado (BUCKLnvn, Slavery, p. 685) .
BEsrI.ER (Beitrdge 3, 196) solo estima valido si ex servi crnptione evictionis

noiuine dupluns doininus exegit, in ¢eculitun servi erit conversion . Quiza de
estas correcciones la unica justificada sea la supresion de nisi . . .-En opinion

de MICOLIER (Pecule, p. 161, n. 38), el credito contra el tercero, que se ha
extinguido por el pago, ha cedido el lugar a un credito natural contra el
duefio, credito que le ha sido subrogado.
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hubiera detraido del peculio y de ]as deudas contraidas por e1
frente a su hijo o esclavo ; inversamente, se deducian los debitos
naturales de los sometidos . A esta deductio es a la que se refieren
los casos que se presentan a los juristas y, por esta razon, no debe
sorprender que a continuacion tratemos de supuestos que contienen
tambien una referencia, aunque accesoria, a ]as relaciones basicas.

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

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

D.15,1,56 dice :

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

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

Refiriendose a la cotOictio eomo ;iccicin hasica tenemos D.15,1,9.S :
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Item deducetur de peculio, si quid dominus servi nomine
obligatus est aut praestitit obligatus : ita si quid ei creditum
est iussu domini : nam hoc deducendum Iulianus libro duo-
decimo digestorum scribit. sed hoc ita demum verum puto, si
non in rem domini vel patris quod .acceptum est pervenic :
alioquin serum debebit compensare. sed et si pro servo
fideiusserit, deducendum Iulianus libro duodecimo digestorum
scribit . Marcellus autem in utroque, si nondum quicquam
domino absit, melius esse ait praestare creditori, ut caveat
Me refusurum se, si quid praestiterit dominus hoc nomin .e
conventus, quam ab initio deduci, ut medii temporis interu-
surium magis creditor consequatur. sed si de peculio conventus
dominus condemnatus est, debebit de sequenti actione de
peculio deduci : coepit enim dominus vel pater iudicati teneri :
nam et si quid servi nomine non condemnatus praestitisset
creditori, etiam hoc deduceret.

Este texto tiene tres partes . En la primera se trata de un pres-
tamo directo al arno que se aplica a gastos del peculio ; entonces
se dice, siguiendo a Juliano, que el amo puede deducir esta can-
tidad en que se obliga del peculio : siempre que no haya revertido
en su patrimonio no peculiar algo de la cantidad prestada, en cuyo
caso, esta cantidad que ha revertido en propio interes ~del amo no
se puede deducir del peculio y se debe compensar con el credito
natural del duefio contra el peculio. Y de ahi que pueda decirse to
mismo en el caso de obligacion por fideiussio, es decir, en el caso
en que el amo se haya obligado como fiador de su esclavo, si bien
es posible que el texto de Ulpiano no hablara de fideiussio sino de
sponsio. La segunda parte del texto se refiere a una opinion de
Marcelo en relacion con to anterior . Dice que no es necesario de-
ducir del peculio la cantidad en que se obliga el amo sino en ei
caso de que se haya producido un pago, es decir, de que el amo
haya perdido algo a causa del peculio, pero no desde el primer
momento en que contrae la obligacion sino desde el momento en
que aquella cantidad sale de su prop:o patrimonio (si. . . absit) . En
tanto no ha salido del patri nonio conjunto del padre, es decir, en
tanto este no ha pagado, no pace falta hacer la deduccion sino
que es mejor que el acreedor de caucion de que, en el caso de que
se reclame al padre, 6l, el acreedor que cobro, devolvera to cobrado
aunque pueda retener los intereses del tiempo en que ha utilizado
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esa cantidad . Dicha solucion es mas ventajosa para los acreedores,
porque les permite mediante la promesa estipulatoria de la caucion,
ademas con garantia de fiadores, el cobrar los intereses de la cari-
tidad prestada . La tercera parte se refiere a que tambien se deben
deducir del peculio aquellas cantidades que el amo ha pagado al
ser demandado por una accion de peculio anterior, es decir, que
todo to que el amo paga por la accion de peculio se debe deducir
del mismo a efectos de las reclamaciones de peculio ulteriores .

Gai., D.15,1,27,4, trata de un dueno que vende un esclavo con
el que tiene cuentas pendientes . Gayo, siguiendo a Juliano, dice
que no tiene, este que vendio el esclavo, una accion de peculio para
reclamar del que to compra ]as cantidades que el esclavo le debia
antes de la venta, cuando era su esclavo. La palabra crediderit
podria pacer pensar que se trata de un prestamo que podia dar
lugar a una accion de peculio, pero puede tratarse tambien del
saldo a su favor que tenia contra el peculio del esclavo. Lo que
pace el texto es negar que este credito, favorable al dueno que
vende, se puede reclamar del dueno que compra -el que ahora
compra se pace duefio- mediante la accion de peculio

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

Una hipotesis similar se contieue en D.15,1,27,5 . aunclue es mas
compleja

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

Se trata de que una persona presta dinero a un esclavo ajeno ;
decpues de haber hecho este prestarno que no ha cobrado compra
al esclavo y, despues de haber adquirido su propiedad, to vende
a otra persona y se niega la accion -de peculio, aunque no se diga
expresis verbis- contra este ultimo comprador por la cantidad que
presto el vendedor a este esclavo antes de haberlo comprado 6l a
su vez. Efectivamente, aqui nos encontramos con un prestamo en
el comienzo, puesto que se trata de un esclavo ajeno, y con una
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accion que suponemos que es la actio de peculio, auuque se niega
su aplicacion, se especula con la idea de una actio de peculio, pero
no hay que olvidar la etapa intermedia, es decir, el momento en el
cual este esclavo ha ingresado en el patrimonio del que presto el
dinero y, entonces, la cuestion que hay que plantear es esta : z como
es posible que se presente este problema de la restitucion del dinero,
de la cantidad prestada, sin mencionar al antiguo dueno de este
esclavo que fue quien realmente hubiera debido quedar obl:gado
por el prestamo de su esdavo ? Entonces, la contestacion es porque
faltaba el iussum, es decir, que esta cantidad prestada al esclavo
ajeno se hizo sin el iussunt del amo, y sin e1, el anlo no puede
quedar obligado . Por tanto, este prestamo sin autorizacion del
dueno obligaba al esclavo solo naturaliter . El acreedor, al mismo
tiempo, ahora dueno, puede deducir el cred:to natural que tiene
contra el esclavo ahora suyo ; por tanto, estamos ante el mismo
supuesto del parrafo anterior, un caso de saldo pendiente entre el
esclavo y su propio amo. El podia haber deducido o retirado del
peculio del esclavo esta cantidad pero no to ha hecho : lia vendido
al esclavo y ahora se le ocurre reclamar aquella cantidad que no
dedujo del peculio por la razon que fuera ; entonces se llega a la
accion . es decir, que to que empezo siendo una obligacion natural
no se puede converter ahora en una obligacion pretoria por la actio
de pecidio sino que segue ciendo una obligacion natural .

Si tin dueno apunta en sus cuentas que 6l debe al esclavo, pero
en realidad ni recibio nada en prestamo ni ha precedido ninguna
causa de deuda, la mera anotacion no le constituye en deudor pre-
cisarnente porque no existe la posibilidad en el iris civile de que
nazca una deuda por simple anotacion : Pomp., D.1 5,1,49,2

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

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

Servo quem tibi vendideram pecuniam credidi : quaesitum

est, an ita mihi in to actio de peculio dari debeat, ut dedu-
catur id, quod apud me ex eo remanserit . quod quidem

minime verum est, nee intererit, intra annum quam vendi-

derim an postea experiar : nam nee ceteris quidem, qui tune
cum eo contraxerint, in me actio datur. in contrarium quoque

agentibus mecum his, qui antea cum eo servo contraxissent,
non deducam id, quod postea mihi debere coeperit . ex quo
apparet onus eius peculit, quod apud me remanserit, ad
posterioris temporis contractus pertinere non debere .

c) Clausula de in rem verso.-Como veremos mas adelante,
con la misma formula procesal que la de la actio de peculio podia
realizarse otro supuesto de responsabilidad adyecticia : de in rem
verso. En virtud de esta clausula el padre respondia por el negocio
concluido por el hijo o esclavo en la medida en que su patrimonio
hubiera experimentado incremento por efecto de tal negocio. Aqui.
to mismo que ocurria con la praepositio y con la deductio pecidii,
la preocupacion de los juristas, reflejada en los pasajes que se
refieren a la clausula de in rent verso, estriba en determinar cuando
el acto del sometido ha producido esa. mejora en el patrimonio del
iefe, que puede ser positiva, cuando se da un aumento efectivo, o
negativa, cuando se evita un desemholso .

Ulpiano confirma la existencia de esta norma explicando cuales
son los derechos de los acreedores, el que ha prestado el dinero y
el que ha vendido los trajes, cuando el esclavo ha comprado trajes
a credito y no ha podido pagarlos ; afirma, en efecto, que el dueno
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se oblige respecto al vendedor de los trajes porque estos han ido
a parar a sit patrimonio :

D .15,3.3,10 :
Si mutuatus sit pecuniam servus ad vestem comparandam

et nummi perierint, quis de in rem verso agere possit, utrum
creditor an venditor? puto autem, si quidem pretium nume-
ratum sit, creditorem de in rem verso acturum et si vestis
perierit : si autem non fuit pretium, soutum, ad hoc tamen
data p-cunia, ut vestis emeretur et petunia perierit, vestis
tamen familiae divisa est, utique creditorem de in rem

verso habere actionem . an et venditor habeat, quia res eius

pervenerunt in rem domini? ratio hoc facit, ut teneatur : unde

incipit dominus teneri ex una causa duobus . proinde et si
tam petunia quam vestis periit, dicendum erit utrique do-

minum teneri, quoniam ambo in rem domini vertere voluerunt.

E1 jurista presenta el caso como problematico por la concu-
rrencia del que presto y del vendedor . En efecto, el dueno se obliga
por la in rem versio cuando el esclavo ha perdido el dinero que
debia servir para p4gar el precio de sus vestidos . Si el esclavo
hubiera cometido una falta el dueno no se obligaria mas que en la
medida del enriquecimiento efectivo (D.15,3,16) 11s.

La consecuencia sera que, tanto el que presto como el vendedor

de los vestidos, dispondran de la actin de in rest. -verso, problerna
que se resuelve con Gayo en D.15,3,4 :

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

Mas cotnplicado es D.15,3,10,4 y 5

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

119. Parece cierta la interpolaci6n del pasaje ; en efecto, Ulpiano de-

clara, en primer lugar, que el esclavo ha perdido el dinero despues de haber

comprado los vestidos ; luego, sin haber resuelto el problema de los respec-

tivos derechos del acreedor y del vendedor de los trajes, supone que el esclavo

ha pagado a este . A continuaci6n vuelve a la primera hip6tesis y se limita

a desarrollarla ; parece, pues, que el pasaje pinto autem. . . etsi vestis Qerieril

ha sido anadido bastante despues : cfr. GAY, In rent vers:an, p. 196, n. 55 .
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in sortem dumtaxat tenebitur dominus an et in usuras?
et si quidem promisit usuras, Marcellus libro quinto diges-
torum scribit dominum praestaturum : sed si non sint pro-
missae, utique non debebuntur, quia in stipulatum deductac
non sunt . plane si contemplatione domini pecuniam dedi
non gerenti servo negotia domini, sed ipse gerens, negotiorum
gestorum actione potero etiam de usuris experiri .

Se plantea en este texto el problema de si el dueno se obliga
solamente por la cantidad que ha revertido en su patrimonio o
tambien por los intereses de la misma . Marcelo nos dice que si el
esclavo prometio intereses debera pagarlos su dueno por la actio
de peculio, pero que si no se hubieran prometido, no se deberan,
pues no fueron comprendidos en la estipulaci6n . Si, en consider a-
cion al dueno del negocio, un tercero dio una cantidad al esclavo
no siendo este gestor de los negocios del dueno sino actuando como
gestor 6l mismo, el dueno dispone de la acci6n de gesti6n de . ne-
gocios tambien para reclamar los intereses (se entiende, con la actin
in iztS) 120,

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

120. La 61tima parte del texto : plane - i. f. es un tanto extrafia, porque

en ella interviene un nuevo suieto, que es el gestor de los negocios del dueno

y que es quien da el dinero al esclavo : precisamente, en base a esta entrega,
hace luego la reclamaci6n de los intereses mediante la actio negotiorum

gestorum . E. RABEL (Negotimn alienmn wrnd animus, en Studi Bonfante 4,
p. 290 s.) considera interpolada la menci6n contemplatione domini, pues es

un reflejo de la obra de los compiladores para quienes la intenci6n del ges-
tor, de obrar eti favor de otro, adquiere mayor importancia. Pero esta ultima
parte del terto no interesa a nucstro estudio.
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El provecho se entiende obtenido cuando to que recibi6 el es-
clavo ha producido un aumento en el patrimonio del dueno, por
ejemplo, si paga a un acreedor del duefio con el dinero que ha
recibido en prestamo de otro, porque de esta forma le evit6 un
desembolso . O si el esclavo toma dinero prestado para comprar
trigo para alimentar a los esclavos del due-no, pero, en este caso,
el esclavo ha de actuar como gestor o administrador de ]as cosas
del dueno. Si la cantidad recibida en prestamopara el peculio
reverti6 luego en provecho del dueno, es procedente la actio de in
rem verso : D.15,3,3,1 :

In rem autem versum videtur, sive id ipsum quod servus

accepit in rem domini convertit (veluti si triticum acceperit

et id ipsum in familiam domini cibariorum nomine consump-

serit) aut si pecuniam a creditore acceptam dominico credi-

tori solverit (sed et si erravit in solvendo et putavit credi-

torem eum qui non erat, aeque in rem versum esse Pompo-

nius libro sexagensimo primo sit, quatenus indebit repetitio-

nem dominus hab:ret) sive cum servus domini negotti gerendi
administrandive causa quid gessit (xeluti si mutuatus sit pecu-

niam, ut frumentum compararet ad familiam alendam vel si

ad vestiendam) sive peculiariter mutuatus postea in rem do-

mini vertit : hoc enim iure utimur, ut, etiamsi prius in pecu-

lium vertit pecuniam, mox in rem domini, esse de in rem verso

actio possit.

S1 creemos a Ulpiano, tambien Labe6n habria declarado que
habia in rem versio cuando el esclavo habia recibido dinero en
prestamo y to habia empleado para comprar cosas superfluas, desde
el momento en que actuaba de acuerdo con la voluntad de su pa-
dre : 1).15,3,3,6

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

Esta soluc16n es la misma que la que adopta Ulpiano cuando
afirma que los gastos de lujo del alieni iii.ris respecto a su dueno
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,obligan a este de in rem verso solo si dio ttn mandato expreso o
lia manifestado su voluntad : D.15,3,3,4 :

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

Tamb:en es interesante D.15,320 pr . : se trata de un padre que
habia prometido una dote a su hija y se habia obligado a alimen-
tarla. Pero incumplio esta segunda promesa y la hija fallecio du-
rante el matrimonio. Cervidio hscevola explica que el incumpli-
miento del padre habia obligado a la hija a pedir un prestamo a
su marido y declara que si to prestado se gasto en to que era nece-
sario para ella y para sostener los esclavos paternos, procede la
.accion tttil de provecho obtenido contra el padre

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

Este fragmento ha sido variamente interpretado por los roma-
nistas'2' . La razon por la coal se da precisamente la actio utilis
,esta, en opinion de Gay y de \iederlander, en que el deudor no
es ni un servrls ni un filiils s1no una filia 122 . Si estos autores se
basan en la existencia de una ficcion, tambien existia en el caso
del esclavo. La especialidad que perluite hablar de extension a
supuesto nuevo me ~ parece que puede ser la de que aqui no hay
una verdadera versio in recta patris, pues no se trataba de p a ga r
u n a d e u d a del padre ya que los alimentos no habian sido pro-

. 121 . Un clenco de ]as opiniones puede verse en GAY, In ren) versum,
p. 249-253.

122. I-I . NIEDERLPJI:MDER, recension a la obra de GAY cit. en S7_ 7.5
{1958), 415 ss .

2c
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metidos, sino simplemente pactados (convenit) ; este pacto no pro-
dttcia accion y, por eso, no se habla de ella .

Mucho mas preciso que el texto anterior es DA 1,3,21 ; en pri-
mer lugar, se aclara que la manutencion de la hija debia estar a
cargo de ella o de su padre ; a continuacion, se dan abundantes
detalles sobre ]as razornes por ]as que el marido le presto dinero y
sobre el empleo que pace la esposa del mismo. Por ultimo, se
menciona un litigio sobrevenido entre el padre de la esposa y el
marido, despues de la disolucion del tnatrimonio, sobre las condi-
ciones en ]as que la hija de familia ha utilizado el capital que se
le habia prestado en provecho del primer interesado

Filiam familias duxit uxorem patre dotem promittente et-
convenit inter omnes personas, uti eam pater aut ipsa se tue-
retur : maritus ei mutuos nummos dedit, cum iuste putaret.
patrem eius ministraturum tantum salarium, quantum dare .
filiae suae instituerat : eos numrrLos illa in usus necessarios
sibi et in servos quos secum habebat consumpsit, aliquatum
et (cum ei res familares creditae essent) ex petunia Inariti
in easdem causas convertit: deinde priusquam pater salarium

expleret, moritur filia : pater impensam recusat : maritus res.

mulieris retinet : quaero, an de in rem verso adversus patrem

actio competat . respondit, si ad ea id quod creditum est ero-

gatum esset, sine quibus aut se tueri aut servos paternos

exhibere non posset, dandam de in rem verso utilem actionem .

El texto, tambien diversamente interpret-ado, pone de relieve

las difcrentes masas de bienes que entran en juego : patrimonio del

padre, (lei marido, patrimonio familiar en el que la mujer interviene
y bienes administrados por la mujer 123 . Lo fundamental es que la
respuesta del jurista dice que procede la actio de in rent verso u+ilis
por has mismas razones que en el supuesto anterior, cuando se trata
de tin prestamo necesario.

In el trio de que un hijo recibiese una cantidad en prestamo

y la htthiera entregado en dote por su hija es procedente contra.
el padre la actio de in rent verso, siempre que el abttelo fuera n
dotar a sit nieta : D.15,3,7,5

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

123. Cfr. M. GARCiA GARRIDO, his Uxoriuln tit., p. 23 s.
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daturus fuit . quae sententia ita demum mihi vera videtur, si
hoc animo dedit ut patris negotium gerens .

Probablemente la frase quae sententia - i . f . es interpolada porque
contiene una referencia al anilmis aliena negotia gerendi.

Lo mismo ocurre si el esclavo hubiera tomado en prestamo una
cantidad y la hubiera dado en dote .en nombre de la luja de su
duefio : 1.) .15,3,8 :

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

1?ste supuesto es muy frecuente, como vemos en D.1 .5 .3 .17 pr .
Africano mantiene la actio de in rent verso aun despues de haber
desaparecido la in rent versio propiarnente dicha, tanto en el caso
del esclavo como en el del porcurator, siempre clue en ainhos casos
la cantidad se destinara a los negocios del dueffio

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

In el texto se equiparan las situaciones juridical del servas y
la del procurator : pero se trata de un caso en el quo la versto in
rem donaini no ha tenido lugar porque, despues de haber recibido
en prestamo, fue perdida. Sin embargo, Juliano entiende quo la
accion se da como si la versio hubiese tenido lugar, y, como argu-
mento de analogia, se alude a tin procurator a quien ha ocurrido
to mismo. Y es de considerar quo se estiman igualmente compe-
tentes ]as dos acciones de mandato y de negotiorion gestio contra
el procurator .

Segun Ulpiano, si el esclavo debe al dueno unit determinada
cantidad de dinero y pide en prestamo a un tercero una suma
igual para liberarse, no existe in rent versio . En el caso de quo la
deuda del esclavo sea inferior al total recibido, solo se da in rem
zersio por la diferencia . Esta solucion se extiende a la eventualidad
de quo el esclavo deudor del duefio utilice el dinero recibido .en
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prestamo para pagitr a un acreedor de este ; la actio de in re»t
zlerso solo se da en cuanto el pago excede a la deuda : D.15,3,10,7 :

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

d) La actin annalis de peculio.-Una vec extingu:da la patri:k

potestad o el dominio (por muerte del padre, ernancipacion del hijo
o manumision del esclavo) los acreedores podian ejercitar todavi<<
durante tin ano la actin de pectdio contra el padre o dueno, o el
heredero en cuyo poder se hallase el peculio. Lsto se desprende do
Ulp. . D.15,2.1 pr ., donde se contiene el correspondiente edicto (v . in-
fra letra e) . Tambien D.15,2,1,1 . donde se dice que, mientras :.l
hijo o esclavo esta en potestad, la accion de peculio contra el padre
no tiene limite de tiempo para stt ejercicio ; sin embargo, despues
de la muerte, de la enajenacion o de la tnanumision, la accion se
convierte en temporal :

Quamdiu servus vel filius in potestate est, de peculio ac-

tio perpetua est: post mortem autem eius vel postquam eman .

cipatus manumissus alienatusve fuerit, temporaria esse in-

cipit, id est annalis 125.

124. Sobre el texto v . GAY, o . c ., p . 197-199.-0tros supuestos de versio
in rem. por prestamos, analogos a los ya contemplados, se encuentran en
D.15,3,10,8 ; D.15,3,10,10 ; D .15,3,11 ; D.15,3,20,1 ; D.15,3,3,5 : D.15,3,3,9 ;
D.4,3,20 pr . ; D.15,2,7,1 .

125. V. F. HERNANDEZ TEJERo, Perpetuus, en AHDE 19 (1948-49), 599 s.,

donde -c refiere al sentido limitado y condicionado del termino ¢erpetuits

en este texto y en D.15,2,2 pr .
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Cuando un esclavo esta en poder de los enemigos, la actio de
peculio contra el dueno no expira al pasar un ano, en tanto pueda
volver acogiendose al postlintinium . : D.15,2,2,1

Si servus cui creditum est apud hostes sit, de peculio actin
in dominum non anno finienda est, quamdiu postliminio re-
verti potest .

e) Edicto y formula.--I?sta accion, que quiza formaba parte
del edicto llamado triplex, segun la hipotesis de Lenel, y que debio
de tener la rtibrica : Uuod cunt eo, qui iii aliena potestate est, ne-
gotuon esse dicetur, probablemente estaba reconocida en el sigu :en-
te edicto

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

La clausula de in rent verso se intercalaria en la condeinnatio
(la inteWio era la misma de la actin de peculio) despues de las .
palabras quo minus pectdii esset, en una forma aproximada : sive
qttid inde in rent. cius, in ctdus potestate, erit, versunt Brit 12s.

)_a formula de la actin de pecttho, que tiene hoy la acogida de
la mayor parte de la doctrina, ha sido formulada por Keller y
astunida sustancialmente por Lenel127 . La intentio de esta accion
debia redactarse bajo el nombre del aheni iuris e indicaba el im-
lxorte total del credito, en tanto que el nombre del eater, to mismo.
que ]as clausulas de peculio, de in rent verso y si quid dolo m416-
f13.1 5J .,21 pr.-2) debian figurar en la condesnnatio . Una de aquellas
clausulas debia desaparecer, y to mas probable es que la actin de
pecuho pudiera darse sin la cliusula relativa a la in rent versio . .
Sin embargo, Solazzi cree que, en epoca cltisica, la actin de in rent
verso no podia aparecer nunca aislada de la actin de, peculio 128 .

Esta opinion de Solazzi es inadmisible incluso desde un punto de
vista logico, pues el pretor no tendria que prescribir al jttez que

126 . LF%FL, EP. p. 277 .
127 . 1_E'4FL, ET . t) . 281-282 .
128. SOLAM, Scrith 1, p. 247 ss . : de nuevo, en AG 152-3 (1957), 3 ss .,

y al recensionar la obra de GAY. en IIIRA 8 (1957), X44.
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investigara en torno a la existencia de tin peculio cuando constara
de antemano su inexistencia y el demandado no quisiera mas que
una condena en la medida del version in rem doinini 129 . Ambas
alternatives podrian darse aisladamente y no solo la actio de, pe-
.clflio . Mas recientemente. Gay 130 se pronuncia tambien en el sen-
tido de la independencia en base a los testimonios de las fuentes.

Lenel reconstruia asi una actio de pecldio cuya relacion basica
-era la accion del depbsito

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

Ulhiano nos inforrna sobre el edicto (lue otorgaba la actio a n -
n a 1 1. s en 1_).15 .2 .1 pr .

Praetor ait : 'Post mortem eius qui in alterius potestate
fuerit, posteave quam is emancipatus manumissus aliena-
tusve fuerit, dumtaxat de peculio et si quid dolo malo eius in
cuius potestate est factum erit, quo minus peculii esset, in
anno, quo primum de ea re experiundi potestas erit, iudiciulr:
dabo'.

E1 texto es incompleto, como observa Lenel'31, y la frase dolo
uialo tins in Gums potestale est no es correcta ; en lugar de est,
-deberia de leerse fMerit . Por to deinas, este edicto deberia contener
-el requisito de que, pare que la accion fuese posible contra un
&ntiguo jefe de familia o contra sus herederos, seria preciso que el
peculio hubiera continuado en su poder, to que se expresaria -en
el edicto y en la formtila- con pene.s (D .1 .5,2,1,% : et alt Caecililfs
teneri, quia reculimn genes cum sit), y asi hay que pensar quc
prometia una accion adversus eum quern peciflivin Brit dolove malo
eius factum cri,t quolninus esset .

129. MICOLIER, Pecvde . p . 328 ; M . KASER, recensi6n a SOLAZZI . Scritti T,
-en .S7. 73 (1956) . 422 .

130 . O . c ., 1) . 166 ss .
131 . EP. p . 277.
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Respecto a la formula, nos dice Lenel 132 que no diferia de la

precedente mas que en los dos siguientes extremos : la relaci6n de

potestas debia ser ntencionada en la dentonstratio como algo ya

-pasado Cuando el esclavo habia sido Inanumitido la ficcion debia
decir : si tunc liber fuisset ; si habia rnuerto, debia explicarse apro-
ximadamente : quidquid AoAo si apud liberum deposuisset, eo no-
xnine dari fieri oporteret . Por to demas, la circunstancia de que el

peculio estuviese penes NniNrn, a la que estaba subordinada la
condenlnatio . debia explicarse en ,aIguna parte, probablementc en

la, cosulentn,atio, en donde las palabras in potestate NiNi podian it

seguidas cie aquellas otras : penes quest ehls (Stichi) peculium, est.

1'or ultimo, la exceptio annalis, que formaba un apendice perma-

-nente, aparecia intercalada sin duda despues de la clausula doli .

2 . I usslnn y actio quod iussu .

l?1 tertnino iussuzn es tin sustantivo neutro del verbo iubere,

-cuyos casos en singular, aparte del nominativo, no son utilizados ;

si to son, en carnhio, los del plural, empleandose en singular (dativo
y ablativo) las formas iussm y fuss:(, que pertenecen al sustantivo
poco frecuente iussus 133 . La etimologia del verbo iubere y de ius-
sunt es poco segura t3', si bier parecen ser ambas formas secun-

slarias de "ius" . La forma iussio, en cambio, es seguramente post-

,clasica y sospechosa de interpolacion en el~ Digesto, a pesar de figu-

rar en el compuesto clasico fiedinssio Iss .

El estudio del h(ssion coma institucion (lei h(s civile se debe,

132 . EP . p . 282 s .
133. Cfr. HEu.NIANX-SECFEI. . Handlcxicoa --u den Queller (ICS r6fii,

Rechts " (Graz 1908), voz h(bcrc . En identico sentido, A. STEINIS'ENTEK, voz

"h(ssltin-, en RE, volumen 10, 2 (1919), columna 1306. LEWIS-SHORT, A

latin dictionary . voz it(sstan r iussus, 1) . 1019, dice, a proposito de it(ssns, -its .

que solamente se utiliza en ablativo de singular, si bien esto no es exacto,

pues la forma ir(ssui, al menos en jurisprudencia, es bastante frecuente.-

M. KAsER, RPR 1, p. 230, n. 32, dice quqe el sustantivo "iussl(s" no es lati-

no.-Este mismo autor, 1 . c., n. 36, dice que seria de desear una nueva in-

vestigaci6n, sobre el tema del iusslnn.

134. A. SrFINwENTER, o. c., Col . 1307, y los autores que cita . En el

mismo sentido se manifiesta A. PERNtcE, Labeo. Romisches Privatrecht im

ersten Jahrh. dcr Kaiscr_-cit (Halle 1873), vol. 1, p. 504.

135 . Cfr . HEC\IAN\-SE{KEI., 1 . c .
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sobre todo, a Pcrnice '36, que quiso aislar esta figura como ente
particular en virtud del coal los efectos del acto querido por el
eater familias iubens nacerian directamente en su persona, pudiendo
ser demandado directamente con .la accion civil, to que vendria a
suponer un complemento, a efectos de la representacion directa,
analogo a la procuratio generalis, si bien limitado a los in podestate,
aunque el fundamento de su eficacia no radique en la relacion de
dependencia sino en la "autorizacion" notificada . Por eso, dice
Pernice 137 que la "ficcion esta en que el contratante celebra el ne-
gocio juridico en cierto modo con el mismo iubens y este responde
directamente ante 6l en concepto de deudor alternativo o, si se
quiere, de deudor correal" .

IVlitteis'38 objeta a Pernice que, en ese caso, no se compren-
deria la necesidad de crear la actin quod illssu y por ello seria mas
verosimil el procedimiento inverso, es decir, que la pretoria actin
quod izlsslt habria sido acogida en el ius civile, pues se estilno que,
si la responsabilidad del hlhens era totalmente normal segtin el ins
honorarium, seria muy probable que pudiera fundamentar tin opor-
tere civil .

Sin embargo, nos parece mas digna de credito la opinion de
Pernice, pees el 11fSptllt 139 -aunque 6l no to diga- debio de evo-
lucionar : de aplicarse ~inicamente a los actor crediticios en los
cuales se producia el efecto de la representacion directa y, en tales
casos, la condictio se daria directamente contra el jefe de la casa,
a ser la base de la actin quod iussll, que probablemente es una crea-

cion labeoniana y que debio de surgir para los contratos de buena
fe 110, como una :accion pretoria, 0 : solidtnu.. con transposicion de

personas y que no suponia una obligacion directa del jefe, pees en
ella el hijo respondia en primer lugar, si bien se arbitraron medios .

136 . O . c ., p . 504 ss . y 511 ss .
137 . 0 . c ., p . 506.
138 . L . MITTEIs, Romisches Privatrecht bis arrf die Zeit Diokletialls,

p. 207 ss .
139. Respecto al irisslnu en ]as adquisiciones, a traves del serrrls conl-

munis y de la herencia deferida al hijo o esclavo ajeno, v. E. Vni-I .~o, 1-0
c(Ipacidad de las personas in potestote erl Derecho rommto, § 3,3, en Rev.
Der. Motarial 57-58 (1967) 125-127.

140 . 1) .15,4,1 pd . : D .15,4,1,1 ; D.15,4,1, ; 1 .15,4,1,9 ; D.15,4,2,2.
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procesales para que el acreedor pudiera conseguir ttn pago del pa-
(Ire. Lo mas probable es que la actio quod iusstt haya quiza surgida
para los contratos que no podrian encuadrarse en la praepositio,,
i . e., negocios aislados que no tenian nada que ver con una nego-
tratio estable y continua ; ni tampoco con la scicntia . a efectos de
is actio tributoria . Y, respecto a la actio de pecuho, supondria la
ventaja de que la responsabilidad advecticia se daba in solidunt-
F.Ste sentido parece desprenderse de Gayo 4,/"0 : _

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

1?1 iussum, puramente civil, debio de expresarse con palabras
especiales'aI en epoca antigua '42, si bien no se nos conservan los
verbs empleados a tal fin . Pernice 143 conjetura que fueran : perictdo
meo, fide Inea credere contrahere . . . iubeo 114 ; en todo caso, podria
ser declarado por escrito entre ausentes 145 . De esta forma, se esta-
blece el principio de que no tenian eficacia aqui las estrictas normas
relatives a la stipnlatio .

Sin embargo, como se desprendc de 1) .1 ,4,1,1, tambien el ins-

141. D.15,4,1,1 ; /ussurn aulcul. accipeltdum est, sivc testato quis sivc per
cpistulani sivc verbis alit per maltium, sive spccialitcr in iaro contractu
iaasserit sive generalitcr : et ideo et si sic coWestatlis sit : 'Quod , oles cum

Sticho servo meo ncgotiuul gere periculo meo', z,idctur ad onmia iussisse,
nisi certa lex aliquid prohibet .

142. D.29,2,25,4 ; . . . et putat (Cassius) gel per intcrmultium (iussum).
posse gel per cpistulam.

143 . 0 . c ., 1). 505 . ,.
144. PERNICF, o. c., p. 505, n. 9, cite los siguicntes pasajes de Plauto :

Asin . 457 ; Da modo boo ;p e r i c Is l o : rein salvain cgo e.rhibebo.-
Pers. 665 : t u o p c r i c it 1 o sexagiuta !race dabitur argeuti miltis.-
Capt . 349 : us e o p e r i c Ic l o ego !tunes cxperiar f i d t m .-Cas. 2,4,14
Tiber si sim m c o p c r i c u l o vivam, mote vivo tuo.-D. 15,4,1,1, supra
cit . : 'quod voles. . . periculo nzco'.-D.46,2,24 ; I_uc . Titius, cum pro Scio, .
Jratre stio, aped Septimurn intervcuirc vcllet, epistulalu its clnisit: si petierit
a to frater melts peto des ci monmos f i d e e t p e r i c u l o in e o .

145 . 1) .4,1,1 pr .
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s:ont. era valido expresado no fortnalmente . Pero este texto de Ul-
p:ano debe interpretarse en el sentido de comprender las dos ins-
tittrciones : es decir, el hissum "civil" dirigido al tercero y que
obliga al padre o dueno directamente y el "pretorio" que daria
lugar a la actio quod zussii . Respecto al primero, debieron de man-
tenerse las exigencies formales : en cainKo en el otro, quiza no
existieron nunca o bien se fueron relajando 11" hasta llegar a con-
fundirlo con la simple voluntas, con el mandato, con la auctoritas
3, con la ratihabitio, sietnpre que se notificaran al tercero. Por ello
se admitio la validez del i(ssltur realizado por testamento, pey epis-
tularn, verhis, per nuntinnt (D.15,4,1 .4), etc. Sucesivamente trata-
remos de los .supuestos en los que se reconoce esta ampliacion.

a) 1):versos significados (lei IUSSIMI.

El scntido doniinante (lei termino iussuin es el de "autorizar,' .
Asi, p. ej ., en Derecho publico, iubere es termino necesario para
la validez de la lex, la coal se identifica con to que el pueblo ittbet
atqtre constituit (Gayo 1,3), por ello la adhesion de los coinicios a
la propuesta del rnagistrado puede ser def:nida como gcnerale ius-
sitnz poptdi . ., rodante rnagistratn'47 y la cornpetencia legislative
de las asatnblcas ,sintetizada con la palabra in lege itibenda 148 . 1=n
la formacion de la ley, la deliberacion comicial, a pesar (lei poder
de iniciativa del que es titular del iris agendi cunt poptdo, terntina
por §ituarse en primer piano, como se derive de la frecuente ex-
presion populus legena iabet 149 .

146. Esto se refleja, p. ej ., en Pomp ., D.17,2,18, donde el iussinn del
dueno a su esclavo para que este disuelva la sociedad que tiene con otro no
implica 1)or si mismo la disolucion, aunque el ivissfun se dirija necesaria-
mente al tercero, sino que el esclavo ha de renunciar necesariamente a su
condicion de socio para que la sociedad quede disuelta . Sobre el texto, SOLazzr,
La societd col servo, en SDHI 21 (1955), 307 y s, da una interpretaci6n falsa,
pues parte de que inssian quiere decir orden y, por tanto, notificada al so-
metido y no al tercero.

147. Aulo Gellio, AVoctes Atticac 10,10,2.-Sobre la funcion decisive del
magistrado en la formacion de la ley romana v. A. D'ORs, 1_a lrY ronrana,
4octo de nnagistrado, en Festgabe Carl Schufitt (en prensa).

148. Ciceron, Dc legibus 3,15,33 .
149. Ciceron, lie legibus 3,16,35 ; Tito Livio, AG urbe rondita 4,5,2 ;

id . 6,40,7 : id . 9,34,7 ; id . 10,8,12 .
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Lo mismo ocurre en to clue se refiere a los plebiscitos, pues
Gayo 1,3 nos dice clue plebiscitttrn est quod plebs iitbet atque cons-
titlat, con palabras no diferentes de las utilizadas para definir la
ley comicial I5° .

Respecto a los senadoconsultos, el propio Gayo (1,4) nos (lice
clue senatlts consttltum est quod senatus hlbet atque constittat, id-
que legis vicem optinet, quainvis fluerit quaesitietn .

Este empleo clue Gayo hace del verbo inbexe se explica perfec-
tamente en cuanto clue, tanto en la le.r como en los plebiscitos, la
funcion primordial corresponde no a los comicios ni a los concilia
plebis sino al magistrado : solo estc es habil para proponer la ley,
a diferencia de to clue ocurre en el Derecho publico griego, en el
clue cualyuier ciudadano puede proponerla . Pero, para clue la lcN
tenga val :dez en el futuro, se requiere clue los ciudadanos asuman
las consecuencias del acto del magistrado confiriendole su autori-
zacion, pues, de to contrario, extinguiria sit eficacia al finalizar el
periodo de su magistratura . Respecto a los Senadoconsultos; la
oratio tiene valor en la medida en clue es refrendada por el hissinn
-de los senadores.

De has constituciones unperiales, nos '(lice Gayo (1,5) clue con-
sisten en to clue imperator decreto vel edicto vel epistula constitznt .
z Por clue no emplea acltu el termino iubere? Bonifacio 15, dice clue
"tal circunstancia no parece de gran relieve y probablemente 1iis
constituere era ya una expresion mas reciente clue iubere y Gayo
haria de ella use exclusivo. Lo clue hay clue considerar es clue en
numerosos textos se encuentra la afirmacion de clue constitzttio
iubet 152 y, en muchos otros, ivssum y itibere son terlninos utili-
zados a proposito de la actividad normativa (let Principe '63" . La
opiriion de Bomfacio no nos parece valida en cuanto clue el Em-
perador declara por si y ante si, y no como el magistrado clue de-
claraba la lex por si pero ante el popuhis. El emperador no pre-

150. Aulo Gellio, Noctes Atticac 10,10,2, dice que !c,- cst gcncrale
inssinu popnli aut plebis .

151 . F. BoNIFACIO, voz "irrsrrrrn° en NND/ 9 (1963), 392 ss .
152. D.3,6,1,3 ; D.5,1,67 ; D.26,7,55,2 ; D.32,11,14 ; D.38,5,13 .
153 . 1) .37,14,5 ; Coll . 15,3,8 ; C .3,19,3 ; C .9,27,4 ; C .11,61,1,1 ; C .10,1,4 ;

C-10,10,5,1 ; 1 .1 .3 .3 .
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cisa de ningun iussum especifico de nadie para que sus constitu-
c:ones tengan vigencia en el. futuro, pues ya la tienen por derivar
de e1 mismo. Lo que ocurre es que I3onifacio, como tambien Stein-
wenter 154, esta pensando en que iussunt es sinonimo en Derecho
puhlico de "ordenar" o de "disponer" . Por esta razon, el autor
italiano hace hincapie en la existencia de textos en los que se habla
de tin iusslrm en relacion con ]as constituciones imperiales, puesto
que es posible, a nuestro modo de ver, que estas, individualmente
consideradas, contengan una autorizacion a una personal para que
realice alguna coca, pero ello no quiere decir que stt naturaleza
precise de tin iussuna que les pueda otorgar eficacia, que nice (let
simple hecho de proceder (lei Principe .

Respecto al edicto creemos que se pueden pacer identicas con=

sideraciones, pues Gayo tampoco habla de iubere en relacion con.

el mismo . l;onifacio'ss (lice que le .r y edic!um se contraponen ex-

presamente . pero esto no es absolutamente admisible sino que uno
y otro Eon actos de maglstrado . con la diferencia de que el pri-

mero es temporal, con la especial caracteristica de que el pretor

siguiente -]as magistratures Bran anuales- puede mantenerlo, pero

esto no es vinculante sino facultativo . La lex, en cambio, como .

hemos visto, requiere pare ser perpetua el iussum del pueblo, pero .

esto no significa que deje de ser un acto de Inagistrado, en cuanto
que el ciudadano particular no puede proponerla . Parece que loi
textos presentan el termino iubet como utilizado por el magistrado
en virtud de su irrs imperandi 166, pero esto quiere decir unicamente

clue este "dispone", to mismo que pace el Principe o, en el campo

(lei Derecho privado, el testador (heredem esse i(beo; heredem tnetutz

dare iubeo ; servtou nicum libermn esse iubeo), ya que estas per-
sonas no precisan autorizacion para establecer situaciones juridicas
sino que pueden "disponer" libremente de ellas .

Por otra parte, creemos que el iusstena iudicandi debe enten--
derse no como "orden" sino tambien como autorizacion, pues el
pretor permite -no ordena- que tin particular -tudex privalus-

154 . STEINIWENTER, 1 . c ., columns 1306 .
155. BONIFAclo, 1 . c., y en his quad ad actiones perliOt (.Sh(di Betli,

p. 107, n. 29).
156 . D.2,1,4 ; 1 .20,4,10 ; ll .26,7,17 ; D.50,16,2,14 .
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intervenga con su sententia para decidir un asuuto litig:oso al

cual e1 reconocera valor de cosa juzgada.
En Derecho privado el iusstrnt tiene tarnbien, por via de prin-

cipio, el sentido de autorizar . Asi debe entenderse el iussuni patris
familias . qite constituye el fundamento de la actio quod iussu y que

es igualmente cattsa de la condictio directa contra el padre cuando
la autorizacion ha sido para tin prestanio. Lo mismo hay que decir
clef iussum, que presta el padre al hijo para evitar la infamia que
produciria la infraccion, sin 6l, del tempus chlyendi (D .3,2,1,11 y
1).4,2,13 pr.) . l':n este ambito tenemos que pacer referencia a la
711a;31Missio censn, que se efectuaba por inscripcion del esclavo
"como libre", en el censo de los ciudadanos . con el hissutin de su
dueno (Tit . ex core . Ulp. 1,8 : censn manllJnittebantur oliin qm
litstrali censtr Romae ii(ssu dontinormn inter cives Rontanos profi-
tetanttJr y Boecio, Cic. Top. 2,10 . . .consenliente vel iubente do-
mino) . El dueno otorga su mssum para que el esclavo pueda vivir
como libre, puesto que la inscripcion en el censo llevaba aparejada
la adquisicion de la ciudadania y, por to tanto, suponia la extin-
cion de la donunica potestas. Finalmente, el iussim heredi,tatis debe
entenderse en el mismo sentido, pues la aceptacion de la herencia
depende, en ultimo termino, de la aceptacion del instituido .

Resulta entonces bastante clara la preeminencia del significado

"autorizar" sobre el de "mandar" u "ordenar", sentido este que
es mas vulgar que tecnico, pero que acaba por desplazar al tecnico
de autorizar. Ya en los actos de taltima voluntad itlbere equivale
a disponer (heredem iubere dare uslun. . . D.7,1,3 pr .), como ocurre
con la institucion de heredero (Gayo 3,117), con el legado (D .35,
2,1 pr.), con el fideicomiso (IU .3,i,25), con la manumision (D.15) .

1,29 pr . y 32 pr .), etc.151 . Sin embargo, el sentido imperativo se
generaliza en el penguaje postclasico . Este sentido imperativo, im-
plicito quiza, se debe a que el iilssutn tiene su mas importante apli-
cacion en el campo de la patria polestas, to que serviria muy bien
para indicar tin termino que lleva consigo ttna orden 168 .

157. Cir . STEI\WE\TER, 1 . c, y HEUMANN-SECBEL, (>. c ., letra c) .
158 . BONIFACCO, o . c ., en NNU1, P . 393, piensa en una evolucion contraria .
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b) Destinatario del iussnnt.

La opinion dontinante, sobre todo a partir del trabajo de Rabel
sohre la actio quasi institoria 169, se inclina a pensar que el hfssum
dehe ser una invitacion dirigida al tercero contratante : un "poder
externo" y no una "order interna" . Las fuentes evidentemente
nos transiniten su testimonio en este sentido, si hien unas to re-
conocen explicitamente "° y otras hablan simplemente de una ohli-
nacion contraida inssu patris o inssn dontini 161 . Lo cierto es que
solo existe testimonio de esta idea en un texto de Ulpiano (D.105,.
4,1 pr .), donde se explica la necesidad de alguna relacion directa
entre el pater o doutinus y el tercero, pero el conjunto de textos
de este titulo no vuelve a aludir a este aspecto teorico y to que se
presenta ante nosotros es tin cierto nuinero de usos de la practica
que dirigen el iussum al tercero contratante (D .15,4,1,1 y D.15,4,
1,4) 162. Lo trascendental que deriva de esta concepcion viene a ser
que el tercero contratante tenga conociiniento de la voluntas ctel
padre o dueno de asuniir las consecuencias de la obligacion con-
traida por su hijo o esclavo, de manera que pueda detnandar la
ejecucion de su credito contra una persona siri iuris que dispondra
de tin patrimonio efectivo .

Sautel "a dice que, yuizas antes de surgir la actio qnod iussit, .
estas exigencies de la prictica fueron satisfechas por una fideitissio
formal, al exigir el tercero para contratar que el dueno o padre
otorgara una caucion relative a la obligacion de restitucion con-
traida por su sometido . Sin embargo, no creemos esto posible.
Yernice 161 habia subrayado que el inssum creaba la obligacion por
una declaracion unilateral de voluntad y no por una combinacion
de pregunta-respuesta como la fideiussio . De otra parte, to rues .
prol;able es que la fideiussio hubiera nacido de la practice del iris-

159. R:vtEL, Cin Rahmcsblatt cit., p. 24 .
160. D .15,4,1,1 ; D.15,4,1,4 v D.15,4,5,1 .
161 . Gayo 4,70 ; D.14,5,2 pr . ; D.14,6,14 ; D .15,4,1,3 ; D.15 .4,2 pr . ; D.15,4,.

2,1-3 ; D.15,4,5 pr . ; D.15 .4,7-9 ; Cj 4,28,7 .
162. G. y M. SAUTF.I ., Note sur Pactioiz qaod iussa ct ses destiifees post--

classiques, en Melanges H. Uvy-I3rr(hl, p. 259.
163 . 0 . c ., 1) . 260 .
164 . Labco 1, p . 510 s .

c
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sam, como reconoce la doctrina 165 y, como supone Levy 166, debi6
haber sido creada tambien por Labeon 167, ampliando el radio de
accion de la vieja institucion de Derecho civil para los fines de la
fianza .

Cual puede haber sido el motivo de nacimiento de la fideiussioP
Probablemente se debe a la necesidad de producir una obligac:on
accesoria en los casos en que la obligacion no nacia verbis y no
para subsanar aquellos defector de temporalidad e intransmisibili-
dad caracteristicos de la sponsio y -de la fideipromissio . Al no re-
ferirse la pronussio de este nuevo tipo de garantia personal a la
realizada por el deudor principal sino a su debitttua en general,
is fideiussio servia para afianzar cual(luier tipo de deudas (no ]as
c.r delicto) y no exclusivaunente las nacidas de estipulacion .

E-1 paralelo con el iussum estaha en que no existia exactamente
una hromissio sino una autorizacion responsable o aval (iussio)
similar al que daba al padre o amo (iussirm.) para asuinir la res-
ponsabilidad de las obligaciones contraidas por sus hijos o esclavos .

La fideiussio opera respecto a un "negocio extrano" en el que
el padre o ducno intervienen como otra persona cualquiera, en tanto
que el iussum se refiere a un "negocio prop:o" y que conciertle al
padre o dueno exclusivamente : D.l .5,4,1,5 (Ulp ., 29 ad ed.)

Quid ergo si fideiusserit pro servo? ait 141arcellus non
teneri quod iussu : quasi extraneus enim intervenit : neque
hoc dicit ideo, quod tenetur ex causa fideiussionis, red quia
aliud est iubere, aliud fideiubere : denque idem scribit, etsi
inutiliter fideiusserit, tamen cum non obligari quasi iusserit,
quae sententia verior est.

165. En contra, SAUTEL, o. c., 1) . 260, que dice, probablemente sin fun-
damento, que se comprende mal por que razon los romanos tuvieron que
esperar tanto tiempo -es decir, hasta la epoca de Labe6n- para encontrar
un procedimiento que eludiera los inconvenieites de la sponsio y de la
fideipromissio . Pueden verse tambien, contra el autor frances, las opiniones
que 6l mismo presenta en p. 260, n. 3.

166. 'r. . LEvv, Shonsio cit., p. 123. Sobre la afinidad de la fideiussio
con la responsabilidad que nace del bissimm, puede verse, del mismo autor,
o. c., p. 129 ss . Cfr. tambien W. FLUME, Studien --sir Akcessorietiit der
romischen Bdirgschaft stipidationen (Weimar 1932), p. 139-152.

167 . En este sentido, tambien A. d'Oxs, Etementos, p . 323 s .
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Ademas, to mismo que el iussutu (D.15,4,1,4), la fideizfssio se
ha aproximado tambien al mandatum pecuniae credendae 168.

Tambien aparece la contraposici6n entre el iussunt y la fideiNs-
sto a prop6sito del SC Veleyano, El primero no supone intercessio
y no da lugar al SC Veleyano ; si, en cambio, la fideilrssio . Po-
demos comprobar esta diferencia en : D.16,1,25 pr . (Mod ., 1, sin-
gul. d. heurent .) : Si donlina servo suo credi iusserit, actione hono-
raria tenebitur. (1) Quod st pro eo fidehesserit, exceptione senptris
consulti Velleiani iudicio conventa adversus creditorem tueri se
poterit, nisi pro suo negotio hoc fecerit.

Puesto que la mujer no se obliga civilmente, incurriria en res-
ponsabilidad pretoria y de esta forma se ampliaria el ruttpo de
aplicacion de la actio quod iussil para estos casos, con el fin de
exigir responsabilidad a aquella duena que seria inatacahle por lit
condictio. Attnque tambien puede pensarse que credi, en regimen
intransitivo, no se refiere estrict<urnente al prestamo, sino que alude
mas ampliamente al acto de fiarse de alguien para contratar, acep-
66n no infrecuente en las fuentes rornanas (Cfr . D.15,4,2,1 y D.14,
3,5,10).

c) El iussum y otras formas afines .

(i) Iussum y voluntas.-I.os terminos iussum y volurtas apa-
recen casi como sinonimos en algunos textos, probablemente como
manifestacion de un momento de decadencia del formalismo, al que
quizi habria llevado el nacimiento de la actio quod iussu . Lsta
aproximacion tal vez haya que situarla en la ultltna etapa del pe-
riodo clasico, como prueba lit existencia de otros pasajes de juris-
tas de la epoca cltisica alt i donde se diferenc:an claramente las dos
institttciones .

Asi tenemos, por un lado
D.15,4,3 (Ulp ., 2 resp .) : . . .quae servits non ex voluntate (en

lugar de : iussit) domini ohliqavit .
D.15,3,5,2 (Ulp . 29 ad ed.) : Quod servus domino unit, si qui-

dein voluntate eius emit, potest quod iussct agi.

168. 1?n este sentido, PERSICE, o. c., t) . 511 .
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D.45,1,1 pr . (Ulp . 48 ad Sab.) : Itent si quis obligari velit, iubeat
et ertt quod iussu obligates.
D.15,4,1,2 (Ulp . 29 ad ed.) : Sed ego quaero, an revocare. hoc

iussum antequain credatur possit : et Auto posse, quentadmodum
si mandasset et postea ante contractum "cor,traria voluntate" man-
datum revocasset et me certiorasset.-En este texto se haee ya una
asimilacifin del iussum al mandato a efectos de su revocacion, per-
mitiendo que una contraries voluntas sirva para anularlo .

Todos estos textos son el paradigma de una epoca en la que
iussum y volurtas se utilizan indiferentemente, sin precision tec-
nica 1,9. Sin embargo, en otros fragmentos se mantiene un. cierto
dualismo entre iussum y voluntas . Asi

D.14,5,2 pr . (Ulp ., 29 ad ed.) : Ait praetor : . . . quae cum eo con-
tracta erit, ctol is in potestate esset, sive, sea voluntate sive iusstc
eius in cuius potestate Brit contraxerit 170.

D.4,3,20 pr . (Paul., 11 ad ed.) : Servus tuus cum tibi deberet
nec solvendo esset, "hortatu tuo" pecuniaM mutuam a me, accepit
et tibi solvit : Labeo ail de dolo inalo actionent in to dandam, quia
nec de peculio utilis sit, cum in peculio nihil sit, nec -in rem domini
versum videatur, cum ob debitum dominus acceperit .

D.39,5,9,2 (Pomp., 32 ad . Sab.) : Quod filius familias patris iussu
aut voluntate donavit, perinde est, ac si pester ipse donaverit aut si
mea voluntate rein sneam to nomine tuo ,Titio dones.

Respecto a D.4,3,20 pr ., es claro que less palabras hortatu tuo
pueden dirigirse tanto al otro contratante como a los esclavos y,
por eso, se piensa que existe una referencia mas o menos implicita
al iusszt.m 171, pero Labeon, que tiene un concepto mess estricto de
to qtte este debe ser -sobre todo por la exigencies de una forma-
lidad-, concede la actio de dolo malo, que es el tiltimo recurso

169 . Cictx;NA, Del iussrts (actio quod iussu) (Padova 1906), p . 22.
170. Respecto a D.14.5,2 pr ., RICCOQONO (Traditio fic4a, en SZ 34 [1913],

247, to pone en relaci6n con C.4,24,2 y demuestra que Justiniano suprimi6
el sentido tecnico del iussrtm confiriendo eficacia general y absoluta a la

voluntas : por tanto, para la actio quod iussu, seria suficiente que el negocio
se hubiera concluido por el hijo con la voluntas del padre.-A nuestro modo
de ver, sin embargo, la relajacion del inssunt puede remontarse incluso a la
epoca clasica tardia.

171 . PERNIce, Labeo I, p . 506 s .
27
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que se da cuando no existe ninguna otra accion, pues la actio de
peculio no podia tener lugar porque el esclavo era insolvente, ni
tampoco la actio de in rein verso, porque no ha revertido nada en
el patrimonio del dueno. Por esta razon, los juristas de 50 anos
mas tarde habrian concedido, sin duda, la condictio directamentc

contra el dueno.
D.39,5,9,2, distingue el itissunt. de la voluntas y, teniendo en

cuenta que en el texto se trata de los libros de Pomponio ad Sa.-
binum, esta separacion puede senalarnos la diferencia que habria
en epoca de Sabino entre el htssuin formal y el otro, no formal,
que quiza podia corresponderse con la voluntas . Pero, en realidad,
este pasaje no se refiere a un contrato ni a un prestamo, sino a una
liberalidad y, por to tanto, es ttn acto de disposicion, no formal,
aue puede ser realizado por el sometido con la "autorizacion" de
su padre.

Hemos visto, entonces, la diferencia que existe entre el pensa-
miento de juristas de epocas diferentes : a 6l se llego, porque iv.s-
satni y voluntas no eran terminos antiteticos, antes bien, la "auto-
rizacion" era una forma de voluntas, si bien mas concreta, mas
determinada y que debio tener desde sus comienzos una forma es-
pecifica, como pensaba Pernice 172 .

(ii) lussunt . y mandatum.-Aunque originariamente la linea de
separacion entre las dos instituciones debia ser clara, sin embargo,
en D.15,4,1,2 . se recoge ya un matiz de aproximacion :

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

Probablemente la identificacion entre estas dos figuras ocurrio
en epoca de Ulpiano. La diferenciacion es, por un lado, intrinseca,

pues mientras el iussunt es algo externo, concebido entre tres per-

sonas (el padre o duefio, el hijo o esclavo y el tercero), el mandato

es interno y entre dos personas (mandante y mandatario), y no es
suficiente para que proceda la actio quod iussu 173 .

172. PERNICE, o. c., p. 505-506.

173. RAnet, Lin Rirhwesblatt cit., p. 24 .
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De otra parte, y todavia estamos en un primer momento de la
existencia del iussum, este requeriria cierta formalidad que no con-
curriria en el mandato. Sin embargo, poco a poco se produjo un
relajamiento en sus formalidades''4, to cual trajo consigo una asi-
milacion al mandato, a la simple voluntas, a la auctoritas (en el su-
puesto del matrimonio del hijo) y a la ratihabitio . Este matiz de
aproximacion entre iussum y mandato aparece acentuado en D.15 .
4,5,1 : sed si duo iusserint similes sunt ditobus znandantibus.

Todavia es mas sugestivo D.14,4,1,3 : Sed si inandaverit eater
dominusve, videtur iussisse ; pero to mas probable es que Ulpiano
no piense en este texto en un mandato interno, corno prueba el
siguiente (D.13,4,1,4) : sed et si scrvi chirographo subscripserit,
donminus tenehsr quod iussu 175 : esto significa que el dontinus, des-
pttes de la firma del esclavo, declara un "eudoko", es decir, sti
consentimiento respecto al tercero. De esta forma, creemos que
Ulpiano tendria presente en par. 3 tin mandato al tercero 1?s . Es-
tefano explica c6mo se diferencia esto del iussum, en escolio (6) a
Basilicos 8,18, Heimbach VI, suplemento de Zacarias, p. 253.

[Lt voj.trE 'CaUTOV Elvat 7CEpl d7COTOEoll.a x0leuatv Kai tav8d-
Tov. Ma j.EV 7dP Fr-_AEUOEV o aEaaot~c, 8ovatat o KE;~EUU-
4Eto R~ 74QtDaat T6 7CEXEUGOEV . Ma YUX1?l EVTEkXOjlEVOU

ircEpeas, ot SUvatat 7LapatTEla29at TO CQ~yTov 0 -,6V 1.lavkTOV

Ct7Ca~ SE~d[LEVOC, El IL~ /aTd T~V Xak?,OU TOJ 11aVO6'L00 [CPUQIVI .

Una prueba de la no identidad inicial entre iiissuin, ntandatunt
y ratihabitio nos la ofrece iustiniano en CJ 4,28,7 :

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

174. D.15,4,1,1 : lussum autem accihictsdmn est sive testato sive quis sive
per epishilant sive verbis aut per maitium, sine specialiter in uno contractu
iusserit live generaliter : et idea et si sic contestatus sit: 'Quad voles cum
Sticho servo meo negotiunt gere pericido meo', videtur ad ontnia iussisse,
nisi certa lex aliqaid prohibet .

175. Sobre la supuesta inter.polaci6n del texto, cfr . RABEL, oc . c ., p. 24,
n . 1, que rechaza coma escasamente fundamentada .

176 . Cfr. 1L+BEL, o . c ., p . 24 : se trata de un mandatum pecuniae creden-
dae que, seg6n la doctrina de Sabino, es un verdadero contrato .
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sancimus, quemadmodum, si ab initio voluntate patris vet
mandato filius familias pecuniam creditam accepisset, obnoxius
firmiter constituebatur, ita et si postea ratum pater habuerit
contractum, validum esse huiusmodi contractum, cum testimo-
nium paternum respuere satis iniquum est. necesse est enim
patris ratihabitionem, cum rostra novella lege et generaliter
omnis ratihabitio prorsus trahitur et confirmat ea ab initio quae
subsecuta sunt. et haec quidem de privatis hominibus sancienda
sunt . sin autem miles filius familias pecuniam creditam acce-
perit, sive sine mandato vel consensu vel voluntate vel rati-
habitione patris, stare oportet contractum, nulla differentia
introducenda, ob quam causam pecuniae creditae vel ubi con-
sumptae sunt . in pluxibus enim iuris articulis filii familias
milites non absimi!es videntur hominibus qui sui iuris sunt, at
ex praesumptione omnis miles non credatur in aliud quic-
quam pecunias accipere et expendere nisi in causas castrense
(afio 530) .

Una diferencia mas entre iussum y mandato es que el primero
es una autorizaci6n a un tercero para que realice negocios con un
subordinado in potestate, en tanto que el segundo es una orden
interna al hijo o esclavo para que realice negocios con terceras
personas . Esta asimilacion del iussum al mandatum ensancho el
campo de aplicacion de aquel ; al principio se referia solo al mu-
tuo 177 : el mandato contemplaria a los demas contratos y de aquel
derivaria la actio quod iussu, que fue creada por el pretor con el
exclusivo fin de ampliar la responsabilidad del padre, por obligacio-
nes del hijo autorizadas con iussum, al campo de los contratos.

(iii) Iussuin y ratihabitio.-Otra manifestacion del relaiamien-
to de las formalidades del iussum se acredita por D.15,4,1,6, en
virtud del cual se equipara la ratihabitio a nuestra institucion (las
dos son esencialmente declaraciones de voluntad), es decir, se con-
sidera que la ratificaci6n hecha por el jefe de la casa -e induda-
blemente comunicada al tercero- de la actividad contractual del
sometido vale to mismo que un iussion preexistente

Ulp . 29 ad ed .) Si ratum habzterit quis quod servus eius
gesserit vel filius, quod iussu actio in eos datur.

Solazzi I7g estima que el texto ha sido alterado, pues se habria

177. En contra, PERNICE, I . c.
178 . SOLAZZI, 'hission' e 'Ratihobitia' cn SDHI 16 (1950), 272 .



Las aactiones adiecticia.e qualitatisn 421

ananido vel filius y, siendo el sujeto de la primera oracion quis,
se ha modificado luego la forma correlativa euzn por eos t'9. Su-
primiendo estas alteraciones formales, dice Solazzi, el texto que-
daria de esta forma : "st ralunn. habuerit quis quod servus eius ges-
serit, quod iussit actio in euin dahcr" pero el jurista estaria en
contradiccion abierta con D.15,3,5,2 .

En efecto, en este fragmento, Ulpiano, tomando como relacion
basica la compraventa, fija las diferencias existentes en su epoca
entre ]as acciones adyecticias, quod iussu, de in, rein. verso y de
peculio

(Ulp . 29 ad ed .) : Quod servus domino emit, si quidem vo-
luntate eius emit, potest quod iussu agi: sin vero non ex vo-
luntate, si qwidem dominus ratum habuerit vel alioquin rem
necessariam vel utilem domino emit, de in rein verso actio
erit : si vero nihil eorztm est, de peculio Brit actio 180.

1?ntre los dos fragmentos hay una visible contradiccion, pues
en uno de ellos se da la actio de in rein verso cuando el dueno
hubiera ratificado el negocio celebrado sin su voluntas y, en el otro,
se da, por identica actitud, la actio quod iussu. A nuestro modo
de ver, tiene razon Solazzi tgt cuando dice que en 1 .15,3,5,2 hay
un glosenta desde si quident hasta vel alioquin 182, pues la compra
ratificada esti normalmente mas proxima a la realizada ex volun-
tate doinini que a la que no ha sido asi : por eso, la accion pro-
cedente es la actio quod hissu ya que, en la epoca de Ulpiano
-autor de los pasajes-, el iussum, que habia sido relajado, seria
identico a la voluntas .

Kesta todavia otra cuestion que es la planteada por Cj 4,28,7 pr :

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

179. V . sobre otras tipotesis interpolaciones y la critica respectiva,
SOLAZZI, o . c., n . 3 y 4 .

180 . V . sobre las supuestas interpolaciones del texto, SOLAZZI, o . c .,
p. 271, 11 . 1-2 .

181 . O . c . � p. 271 .
182. SAUTEL, o. c., p. 261, n. 1, estima interpolada igualmente la mention

de la ratihabitio en el texto.
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tes sancimus, quemadmodum, si ab initio voluntate patris vel
mandato, Mius familias pecunian creditam accepisset, obno-
xius firmiter constituebatur, ita et si postea ratum pater ha-
buerit contractum, validum esse huismodi contractum . . .

La expresion veterum ansbiguitatent. decidentes .ha suscitado di-
ficultades en su interpretacion . Sautel 183 estirna que las dudas las
tuvo la doctrina cltisica ; sin embargo, nosotros creemos que veteres
debian ser, en los escritos de los compiladores que aludian a vete-
rum ambiguitas, sobre todo los maestros postclasicos 184 . Por eso
es muy posible que el antagonismo entre la ratihabitio 185 y el man-
datunt vel consensus patris, en to referente a las acciones adyec-
ticias, haya constituido una ambiguitas postclasica .

Hemos visto, entonces, una nueva prueba del relajamiento del
htssunm que to hizo equiparar a la ratihabitio, quizas debido a las
estrechas relaciones entre esta institucion y el mandato, los cuales
aparecen equiparados en la expresion ratihabitto mandato compa-
ratur 186 .

(iv) Iussum y delegatio-HI iussiun concurre tambicn, pero
aqui fuera de las relaciones de potestas, en el supuesto de la dele-
gatio, la cual se funda normalmente en un hcssum del delegante
dirigido a la vez al delegado para que de (credendi o solvendi
causa) o proineta (novacion por cambio de acreedor) al delegatario
y a este para que to acepte .

En el caso de que el iussunt sea credendi o solvendi la delega-
cion no es abstracta, pues el delegado presta o paga un certunt que
el delegatario recibe como le delegante y este adquiere la condicti.o
contra el delegatario o se libera del pago . En carnbio, si no ha
existido verdadero iussum, la datio hecha por el delegado es valida,
pero no puede surgir un creditunt a favor del delegante sino solo
ai favor de quien realmente presto (delegado) .

Si el iussum es promittendi to que existe es una promesa esti-

183 . O . c ., p. 261, n . 1 .
184 . Cfr . SOLAZZI, o . c., p . 273.-En el mismo sentido, A . d'Olts, Lo

actitud leqislativa del Emperador lustiniano, en Miscellanea G . de 1erplhanion 1
(Roma 1947), p. 130 ss .

185. Sobre el termino ratihabitio, v. recientemente M. KASER, 7_ur ju-

ristischen Terminologic der Rdiner, en Studi Biondi 1, p. 132, n. 266.
186. SAU*I., o . c ., p . 261, n . 3 .
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pulatoria, que puede ser seguida luego por el cumplimiento como
datio. En este caso la promesa es abstracta, si bien, al ser nova-
toria, se refiere expresamente a un idem debitum y, en ese caso,
funciona como un modo de extinguir las obligaciones, aunque la
misma presencia del iussum le prive de abstraccion 187 .

En todo caso, el empleo del termino iussum a proposito de la
delegatio no se encuentra siempre en las fuentes en sentido abso-
lutamente riguroso, pues los juristas manejan este termino un poco
indiferentemente Iss con mandatitnL, to que quiza pudiera estar den-
tro de la linea, vista en otras aplicaciones, de relajamiento de las
formalidades del iussum, quiza por no concretarse a sometidos a
potestad 189.

(v) Iusston y auctoritas.-Fn tin fragmento de Ulpiano donde,
sin embargo, se plantea y acepta una opinion de Casio, el iussum
parece delinearse segtin un punto de vista especifico . Se trata de
D.29,2,25,4

Iussum eius, qui in potestate habet, non est simile tutoris
auctoritati, quae interponitur perfecto negotio, sed praecede-
re debet ut Caius Cassius libro 11 iuris civilis scribi tet putat,
vel per internnutium fieri posse vel per opistolam .

De acuerdo con este fragmento, el iussurn. se diferencia de la

187 . Cfr. A . d'ORS, reeension a W. ENDEMANV, Der Begrift der Dele-
gatio inz klassischen romischen Recht (Marburg 1959), publicada en AHDE 29
(1959), 687-690. Esta diferenciacion en la operabilidad de la delegatio puede
verse tambien, por el mismo autor, en Elementos, p. 284 y 316 .

188 . Cfr . A . d'ORs, recensi6n citada : "Y no hay que olvidar que la
delegatio solvendi no exige uniussuon conocido por el acreedor que cobra,
pues la solutio puede ser siempre realizada por un tercero ."

189. A. STEINWENTER, o. c., dice que debe mirarse con cuidado toda
construecion del iussunt en el campo de la delegatio que tienda a traducirlo
por "autorizar".-Hans U. HAEBERI,IN, Die Kairsafbeziehungen bei der de-
legatio, en SZ 74 (1957), 106-108, dice que el "tarulatum, si bien es produc-
tor de pretensiones obligatorias, por su naturaleza no es adecuado para
producir el efecto propio de la delegatio y, ademas, el irissum, que es uni-
lateral y no bilateral como el mandato, no supone ninguna obligacion por
parte del que recibe la declaracion para la ejecucion de la delegatio. La
diferencia expresa entre ambos institutos parece contenerse en D.46,3,108,
donde se extiende al iussum la tcoria de la revocabilidad del mandato, si
bien el texto parece muy interpolado (cfr . HAEBERTAN . o. c., 1) . 107, n. 45) .
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tutoris auctoritas por un requisito formal, ya que debe preceder al
negocio. Esto no quiere decir, visto desde cerca, que difiera solo
por este requisito Ise y que en todo to demas pueda equipararse
con la auctoritas. Es posible que esto fuera asi, pero tambien to es
que, en el pensamiento del jurista, la falta de este requisito formal
en la auctoritas haria que fuera intitil un examen pormenorizado
de los otros requisitos distintivos Is', y esta quiza es la hip6tesis
mas verosimil.

Posteriormente, es muy probable que los juristas hayan em-
pleado indiferentemente ]as 'denominaciones iussu.nt, voluntas y
auctoritas 192 para referirse al consentimiento que el padre debia
prestar para el matrimonio de su hijo . Sin embargo, cuando este
no respeta el luto que su novia debia guardar, debio de exigirse
el iussum expreso de su padre . Solo este debia ser suficiente para
"sanar" los efectos del acto, asumiendo asi la responsabilidad por
los efectos que el matrimonio podria indirectan,ente producir
respecto al eater familias y al patrimonio domestico 193 .

d) litsuum y condictio.

El problema de la relacion entrc la condictio y ]as acciones
adyecticias es dificil de aclarar, como ha sido reconocido por la
doctrina tradicional 194 . Hoy en dia, sin embargo, parece admitido
pacificamente que ni la condictio ni ]as acciones contractuales eon-
currian con las acciones adyecticias contra el representado I9b. El
motivo quiza derive de estimar que el iusszon suponia la obligacion
directa del padre cuando se daba para obligaciones crediticias,

190. PERNICE, o. c., parece estar en contra (p . 504) .
191. Cfr. CICOGNA, o. c., p. 2-3.
192. E. VOLTERRA, Que1ques observations sur le mariage des filii faini-

has, en RIDA 1 (1948), 213 ss ., y en Istituzioni, p. 653. Los textos perti-
nentes son principalmente FS 2,19,2, 1J 1,10,pr.

193 . Sobre el inssunz como elemento necesario para evitar las consecuen-
cias infamantes de la infracci6n del respeto al tempus elugeruti, v . D.3,2,1,11
y D.4,2,13 pr .

194. SoLAzzi, Condictio c azioni adietti.-ic, en RISG 49 (1911), 51-60 -
Scritti 1 (1955), 269-275.

195 . KASER, recensi6n a SOLAZZI, Scritti 1, en S7, 73 (1956), 422.
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mientras que, cuando se daba para un contrato, tenia lugar la ac-
cion pretoria quod iussit .

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

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

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

Solazzi 196 dice que en este supuesto el padre no contrae el
prestamo por medio del hijo sino que, habiendolo concluido 6l
mismo, delega en el hijo el cobro del dincro . Esta opinion no es
admisible, pues el padre no concluye el mutuo como si este fuera
un contrato consensual, sino qtte hasta que no reciba el dinero, es
decir, hasta que no haya datio, no hay obligacion de restituir, pues
el acuerdo de prestamo no time ningun valor 197 .

196. 0. c ., p . 272.
197. BORTOLuct, BIDR 28 (1915), 239, n. 1, dice que el texto esta in-

terpolado desde imvno hasta el final.-S. RICCOeoxo, Dal Diritto roinano cit.

en Scritti II, p. 399, to considera tambien interpolado desde condici hasta el
final y restituye asi el eventual tenor clasico : quip ipsi petunia numerata
videatur ; et ideo hoc case dominos vel cater creditae ¢ecuniae obligates,
videtur. El fragmento, segun RTCCORONo, rcpresentaria el resumen de una
paestio tratada por Plaucio y glosada por Paulo. Lo prueba la frase nulla
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Existen mas textos en los que se da o parece darse la condictio
por un prestamo autorizado por el jefe de la casa . Asi tenemos
D.15,4,2,1, muy sugestivo, sobre todo por to que puede tener de
destructive de nuestra hipotesis central, confirtnada hasta el tno-
mento per la realidad de las fuentes

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

Se trataria de que, tanto el padre come el duefio, se obligan
per la actio quad izesstt en un supuesto crediticio y, ademas, en el
tinico case en el que aparecen mttjeres . Sin embargo, creemos que
es precise distinguir respecto al verbo credere . su empleo come
verbo transitivo, es decir, referido a un aliqitid, en el que se hace
siempre referencia al prestamo en sentido tecnico, de stt empleo
come verbo intransitivo en el qtte carece de sentido tecnico y viene
a ser un equivalente de to que en espanol decirnos con el verbo
"fiarse de", de modo qtte nuestro pasaje podria traducirse : "Si
con autorizacion del dueno o padre se ha fiado alguien de la esclava
o de la hija de familia, sera procedente contra el jefe respective
la actio quad ittssu ." Por to demas, este sentido de credere no es
extrano a los textos romanos : en efecto, D.14,3,5,10 (. . . plane si
adfirmaverit snihi recto me, credere operariis sais, non institoria,
sod ex locate tenebitur) to utiliza asi, y quiza tambien D.14,3,17,4-5
(v. infra, en este mismo apartado). Igualmente D.3,3,45 pr . : . . . re-
promittenli ei creditasm est, es decir, se trata de una estipulacion
procesal en la qtte no se exigen fiadores porque el estipulante s e
f i a del promitente . Analogo sentido de credere puede verse en

quaestio rst, quo proviene de este y no de Plaucio, en donde se mantenia la
intention de construir cases de adquisicion de la posesion per media de
otras personas y con efectos inmediatos . Riccobono supone quo la definitiva
solution de la quaestio debio ser afiadida per Paulo con la afirmacion de
quo la petunia consignada al esclavo o al hijo per orden del quo tiene la
potestad se debia de entender tradita a 6l directamente cuando asumia la
obligation de mutuo. La consecuencia de quo no procedia la actio quod iussu
deriva probablemente del ejemplar compendiado ; y era destinada quiza a
contrastar la decision del Plaucio . En todo case, para Riccobono la locuibn
de iusstacoonpetit es compilatoria . A nuestro mode de ver, estos argumentos
no son %alidos y el texto es ,perfectamnte clasico .
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D.13,4,2 pr . : Si tutoris iussu servo pupili creditunt silt, Auto, si
ex utilitate pupilli fuerit creditum, in papilluin esse da-ndam actio-
nena 'quod iussit tutor' . En este fragmento juegan el ussunti y la
auctoritas del tutor y se expresa que si con la autorizacion del
tutor "se ha tiado" (ha contratado) alguien del esclavo del pupilo,
Paulo dice que debe darse una especie de la actio quod iussu (quod
iussit tutor) si el servus ha producido alguna utilidad en e1 patri-
monio del pupilo .

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

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

La actin quod iussu no se menciona porque evidentemente el
dueiio se habia obligado directatnente por la condictio.

Tambien opera el iussum a efectos de excluir la excepci6n del
SC Macedoniano, de modo qtte si el padre ha dado su autorizacion
para que el hijo reciba dinero en prestamo se obliga directamente
mediante la condic.tio, aun despues de la prohibici6n de prestar
dinero a los hijos de fainilia 198.

Un texto de Juliano nos dice que el SC es aplicable tambien a
los nietos del eater aun cuando el iussunt existente proviniera del
padre de estos que era tin filius y, por tanto, no podia dar un
iusston con validez. El resultado es que el prestamo del nieto se
hizo contra la prohibici6n del SC Vlacedoniano : D.14,6,14 :

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

198. La fecha del SC Macedoniano parece que debe situarse en la epoca
del Emt)erador Claudio, cuando Vespasiano -luego Emperador- era c6n-
sul ; cfr. en este sentido, David Dntrne, Did illacedo murder /iis fatlierP en
.SZ 65 (1947), 308 ss .
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natus consultum creditum existimaretur, cum ipse in ea cau-
sa .esset, ut pecuniam mutuam invito patre suo accipere non
possit.

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

En cambio, en D.14,6,12, se contempla ttn caso en el que la
simple concurrencia de la scientia no se equipara al iussunt

Si tantum sciente patre creditum sit filio, dicendum, est
cessare senatus consultum . sed si iusserit pater filio credi,
deinde ignorante creditore mutaverit voluntatem, locus sena.
tus consulto non erit, quoniam initium contractus spectandum
est (Paul, 30 ad ed.) 109 .

Un pasaje estrechamente conexo con los anteriores es Jul.,
D.12,1,29, donde se dice que, si un dueno tuviese a tin esclavo como
factor, puede demandarsele por la condictio como si hubiera contra-
tado con la autorizaci6n de aquella persona que to habia praepositus

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

El texto suele estimarse alterado 20° . Sin embargo, no crectnos
que la condictio que menciona sea la condictio generalis justinianea
pues, como hemos dicho en otras ocasiones, es muy dificil pensar
que los compiladores atribuyeran a Juliano sits propias ideas, aun-
que es posible que haya algun desarreglo de forma.

La opinion de Juliano produciria el efecto de reputar la prae-
positio como una especie de iussuon generico . En verdad, tal con-
figuracion es indicio de una tendencia amplificadora que se da en
el jurista de mas altura pero que lleva en stts ideas el inicio de la
decadencia jurisprudencial . La praepositio implicaria para 6l tin
itsssuna generalizado, tacito, a efectos de aplicar la condictio, aun-
que siempre dentro de los limites de la praepositio . Dentro de esta

199 . La ultima parte del texto, quaniain-i. f ., debe do ser interpolada.
200 . Riccosoho, o. c ., p . 398, que emite su hip6tesis en base a la men-

ci6n repetida del diri lutionus ail. Igualmente SOLnzzi, o. c., p. 274 s.
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linea parece ser distinto el criterio de Ulp., D.14,3,5,15 (v. infra
§ 5, 3 y 6) : supuesto de aceptacion de arras por un esclavo institor;
si hubiese existido iussunt, procederia la condictio directa contra
el principal cuando se hubiera cumplido el contrato ; el texto ulpia-
neo, en cambio, no asimila praepositio a iusston generico y por eso
no da la condictio directa.
A pesar de la autoridad de J uliano, no estimamos que esta

opinion fucra general sino que, por el contrario, debio ser aislada,
no solo en desacuerdo con otros textos del mismo jurista sino
tainb:en no admitida por los posteriores que, como mucstra el ana-
lisis de las relaciones basicas que se hace infra, dieron siempre
como adyecticias las acciones contractuales perfectamente diferen-
ciadas de la condictio. Este reconocimiento de la praepositio como
una especie de iussum tacito creemos que no podria darse puesto
que la autorizacion se hace siempre a una persona determinada,
que es su destinatario, en tanto que aqui es generica por su misma
forma de Constar normalmente en un cartel escrito a la puerta
de la tienda . Ademas, ]as acciones exercitoria e institoria se pro-
metian en edictos distintos del de la actio quad iussit y las formulas
de aquellas no contemplaban tampoco un iussum sino una prae-
positio, y desde este punto de vista se distinguen netamente de la
formula de la actio quod jUSSTj 20t.

El texto (y no solo par que esta en el libro 12) quiza se refi-
riera a un mutuo : VIitteis 2°2 alude a una posible conexion con el
pasaje anteriormente visto (D.15,4,3 pr .) tomado del propio libro 4
ad Plautizon; pero esto, coma dice Solazzi 203 quiza. no es mas que
una hipotesis, tambien asumida par Costa 2°4.

Segun Justiniano, en Instituciones 4,7,8, la cowdictio serviria
para reclamar cualquier deuda contraida par el hijo o esclavo con
el iussunti del padre o dueno o cualquier deuda que les hubiera
enriquecido

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

201 . HLTVELIN, Etudes cit., p. 181.
202. 0. c., p. 170.
203 . 0 . c ., p. 270.
204. Le a--iowi cit., p. 52 .
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rit, directo quoque posse a patre dominove condici, tamquam
si principaliter cum ipso negotium gestum esset. ei quoque,
qui vel exercitoria vel institoria actione tenetur, directo posse
condici placet, quia huius quoque iussu contractum intelle-
gitur.

Ahora bien, la condictio que menciona el texto es la condicho
generalis justinianea, es decir, aquel tipo de condictio 2°5 conver-
tida en accion general contra el enriquecimiento injusto (aparte
siempre la del mutuo que ahora se considers "contractual") 206 .

So]azzi 2°7 alude sun a otro fragmento que contiene una con-
dictio que concurre con otras acciones adyecticias . Se trata de
D.14,3,17,4 y 5 :

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

El texto habla de un principal que limits la praepositio de su
esclavo institor, notificando a un tercero que no contrate con 6l
(credere = fiarse) pues, en ese caso, no se haria responsible por
la actio institoria, pudiendo neutralizar la reclamacion del tercero
inediante la excepcion que cita el fragmento. Pero, anade el ju-
rista, si el esclavo tuviera un peculio o si hubiese recertido el
resultado del negocio en el patrimonio del dueno, el tercero po-
dr<i introducir la raplica de dolo frente a la excepcion del dueno
del esclavo y, de esta forma, aunque se niega la accion institoria,
permanece la posibilidad de reclamar de peculio. El paragrafo 5
admite que, en ese caso, puede ser demandado el principal me-
diante la condictio.

A nuestro modo de ver, son compilatorias ]as expresiones ex

205 . Interpolada por Justiniano en C.5,3,15,1 del afro 319-C. Th . 3,5,2,1 .
206. A . n'oxs, Creditnui en AHDE 33 (1963), 364.
207 . 0 . c., p. 269 .
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eo contractu tag, la . frase nec velim-solvere, que trata del enriqueci-
miento injusto de los justinianeos que da lugar a la condictio 209 y

tambien desde wam hasta quaeram, que no es mas que una expli-
cacion anadida de por que hay dolo malo . Ademas, el ultimo frag-
mento pace referencia a la condictio generalis justimanea 210.

Como colofon, juzgamos inadmisibles las conclusiones sacadas
por Solazzi ZII en el sentido de dudar del caracter clisico de la
norma de concurrencia de la condictio con las acciones adyecticias .
Los textos que 6l habia estudiado al respecto (D.rs,¢,5 pr . ;
D.rz,z,29 ; D.14,3,I7,4-5 y IJ.¢,7,8) contemplan verdaderamente la
condictio. pero no creemos que se trate de la recien creada con-
dictio generalis sino de la condictio ex ntuhco, con la excepcion,
por to demas natural, de IJ.¢,7,8 que debia contenplar la nueva
institucion . Ante ]as conclusiones de Solazzi podriamos preguntar-
nos ~ por que razon la condictio en la que 6l piensa solo se inter-
pola en los textos de Inutuo ? La razon creemos que radica en que
cuando el iussam se ha notificado a un tercero para que preste a
un sometido, el ircbens se obliga directamente mediante la accion
civil crediticia y no con la accion pretoria quod iussu, como nos
dice claramente D.15,4,5 pr . (. . . Mono hoc case de, iussu actio non
competit).

e) Ixssusn y societas .

El iTissma tiene identica operabilidad que en la condictio en el
contrato de sociedad (v . la responsabilidad adyecticia del contrato
de sociedad en § 5, 4) . Esta funcion se acredita por unos pocos
textos : Ulp.. D.17,2,63,2, aunque no se refiera a la conccsion de
una acci6n concreta, sin embargo habla de un iussum del padre o
dueno para contraer la sociedad (si iussit eorum societas contracts
sit) y to mismo en to referente al iiissu.nt para disolverla (Pomp.,
D.17,2,18 : si iubeatu.r a domino serznrs abire a societate) . Pero el
texto verdaderamente significativo es Lab., D.17,2,84 :

208. SOLAZZI, O. c., p. 272 s.

209 . A . D'ORS, Creditum y Contrachis cn AI-IDE 26 (1956), 194 .
210 . GAS', In rein version cit ., p. 255 .
211 . SOLAZZI, 0 . c ., p . 269. En p. 270 habla el mismo autor de la inter-

polaci6n de la condictio recien creada.
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Quotiens iussu alicuius vel cum filio eius vel cum extra-
neo societas coitur, directo cum illius persona agi posse, cuius
persona in contrahenda societate spectata sit .

El texto ha dado lugar a una copiosisima literatura y, a pesar
de todo, sigue pareciendo oscuro. Resumiremos, en primer lugar,
las distintas opiniones que sobre 6l se han dado .

Mitteis 212 consideraba que la accion que se daba directamente
era la actio pro socio. Por to demas, ereia inverosimil que javoleno
y, desde luego, Labeon atribuyeran una accion directa contra el
iubens al socio del extrano. Lo reconstruia de esta forma

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

Cicogna 213 dice que el pater fantilias se obligaria directamente
en dos supuestos : en el caso de mutuo, cuando hubiera notificado
su iussum, y en el caso de una sociedad . Segttn 6l, la justificacion
de la obligacion directa producida por el iussunt se basa en )as
palabras cuius persona. in contrahenda societate speclata sit, pues
harian prevalecer la consideracion de la persona del eater. "El que
celebra un contrato de sociedad con el hijo to hace esencialmente
en vista del padre, es decir, no como ocurre en los otros contratos
en general que se hacen en funcion del padre y al mismo tiempo
del hijo ."

Riccobono 2'4 dice que Mitteis reconstruye el texto de una ma-
nera imposible, al haber dejado intacta la frase directo cum patre
agi posse que 6l estirna como un indicio de la reforma justinianea
en orden a la recepcion del principio de la representacion directa,
que se plasmaria en la atribucion al tercero de una accion directa
contra el padre por el negocio contraido por el hijo . "La extension,
por to demas, de la maxima al supuesto de un negocio concluido
por el tercero con una persona extrana iussu alicuius constituye

212 . L . \tim s, en lahrb . f . die Doqnsatik 39 (1898), 153 ss ., eitado
por SOLnzzi, o . c., (en Scrith), p. 269, n . 2 .

213 . Cicocxa, o . c ., p . 12 .
214 . S . Riccosoxo, o . c ., p . 398 (de Scritti) .
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ya la mas amplia recepcion, en contraste con el Derecho clasico,
del principio de la representacion directa . puesto que el texto de-
clara, en definitiva, que el sujeto de la ohligacion es siempre el que
~da el iussum para contratar, quienquiera que este sea" 2'5 .

Riccobono reconstruve asi el texto

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

apoyandosc en Gayo 4,70 .
Solazzi ha escrito tambien en diversas ocasiones sobre el tex-

to 216, hero en 195 .5 le dedicci una amplia nota en la glue pretende
superar ]as hosiciones de \-1 itteis N R iccohono . Respecto al criterio
.del primero. dice que ha "buscado la razon y no la ha encontrado
de por duc. desde cpoca de Javoleno o quiza de Labeon, se habria
~,dmitido la representacion directa mediante el hijo en el contrato
de sociedad, y por ello se pregunta si el spectare patris personam
in contrahe;nda societate no significa querer hacerse socio del padre
_aunque el patrimonio social sea detentado y administrado por el
hijo . Con la respuesta afirmativa ocurriria yue el hijo representalri
de un modo estable a su padre en la sociedad : por decirlo asi, seria
el testaferro del padre-, y no habria necesidad de eliminar las pala-
bras vel cum extraneo en cuanto que el caso y su solucion eran
independientes de toda relacion de potestad . Por el contrario, el
-escolio 1 de 13asilicos 12,1,82 arguments en favor de su interpre-
tacion : es cierto, dice el escoliasta, yue procede la accion directs N,
no la actio quod iussu porque el jurisconsulto situo junto al hijo
al extrano, respecto a quien seria absurdo admitir una accion ad-
yecticia 2'' .

Se pregunta Solazzi, respecto a los argumentos de Riccobono,
si es totalmente seguro que lei rnot :vaciun de 0.17,2,84 coincidiera
con la de Gayo 4,70 . Y (lice yue cl subjuntivo spectata sit deberiz:
querer dec.'r quc la persona spcctata puede scr tanto la del padre

215 . Rcccoecno, 1 . c .
216 . En RIS'C 49 (1911), 53 ; en SDI-11 21 (1915), 306 ss . ; en IVRA

8 (1957), 544 .
217 . SOL .AZ/1 . 1-u SOCOa col srr; o cn SDHI 21 (1955), 306 ss .

24
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corno la del hijo, inientris Gayo afirma que la fides inas seguida.
es siempre la del padre. Por tanto, es dudoso que las locuciones
fident. sequi y personant spectare sean sinonimas. "Si presto dincro
a Sempronio y exijo la fideitrssio de Ticio se dira de mi que Tl,!ii
fident. sequor pero no se podra negar que el mutuo ha s:do con-
traido con Sempronio ." lista afirmacion no nos parece, sin em-
bargo, del tcdo exacta hordue credere - fidezri sequi. La persona
spectata por el acreedor, continua SolaZZl218, es el contrayente
deudor ; la fides considerada puede ser la de un extrano al contrato .
Resumiendo, (Iuien acepte la tesis de hiccobono debera volver a
lijar de una forma nueva y diferente la inotivac :on de 1).1%,2,84 . .
Solazzi (lice no tener nada que afiad:r a la explicacion dada pace
cuarenta y cuatro ailos "° y clue habia satisfecho a Mandry . Sin
embargo, ahora no considera genuino vel ciou extraneo y se plan-
tea el problema do si la mencion del extrafio fue afiadida por Tri-
boniano o bien ocupo el lugar de servo-zle. F.n todo caso, la inter-
polacicin habria s:do introducida para sancionar el principio de la
representacion directa. 1?1 eias que, en la version de Riccobono es
supcrfluo y que Vlitteis omitia, podria qued,u- mejor, termina So-
lazzi, conio filio servove eius, pues es probable que el pasaje con-
templara la soc:edad contraida con tin esclavo 22°.

No nos parece admisible la timida hipotes:s de Solazzi sobre la .
sustitucion de vel cion extraiveo por servore : en efecto, el texto no
nombra, en modo alguno, al esclavo, y quiza sea excesivo . pensar
que los compiladores hahrian suprimido esta mencion . No podemos
entrar, sin embargo, en el problema de si la sociedad podia con--
traerse o no con el esclavo Zzt .

218 . En RISG cit ., p . 53 .
219. L . c . supra.
220 . L . c .
221. 'Fn sentido afirmativo se pronuncia, probablemente con razon, So-

2AZZt, l . c., donde invoca, ademas de D.17,2,48, tambicn Paul ., D.16,2,9 pr . ;
Pomp ., D.17,2,18 ; Up., D.17.2,58,3 y lilp ., D.17,2,63,2, textos que, excepto.
1) .17,2,84, se refieren a una societas cunt servo contracta-Sorprende que
ARANGIo, en una monografia sobre la sociedad (La Societh in Diritti rowano,
Napoli, reimpr . 1965) no toque este tema ni comente ninguno de los cinco
textos supra citados.-J . BARON, en Krit . Vierteljahresschrf . f . Gcsct--y . ti .
Recht.rwis. 24, p. 42 ss . (cit . Por SOLAZZI, o. c., p. 273, n. 17) dice que por
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A nuestro modo de ver, el iussum de que habla el texto no es
de contraer, sino que la sociedad se habria constitu :do ya por la
copropiedad, que seria, naturalmente, con el padre. Y la expresa
autoriaacion de este se ha hecho para que el hijo pudiera deter-
minar el regimen juridico de la copropiedad que e1 ha obtenido .
No se trata entonces de un iussient para contraer la sociedad y
tampoco de que pensemos que ll.l%,2,84 contemplaba un caso de
cormraunio incidens o societas re contracta, que Aran , 221 consi-
dera invencion postclasica, sino qtte creemos qtte esta sociedad tiene
elementos que dependen de la copropiedad y por eso nuestro texto
se referiria a una societas nacida re et con,sensu . En efecto, en un
princip :o este seria el tipo originario de sociedad producida por
el hecho de la puesta en comtin de los bienes, sin que con ello
pretendamos decir que no se diera un momento consensual, y es
probable que Labeon todavia pensara en estos terminos . Es claro
que la constitucion de sociedad supone en principio un acto adqui-
sitivo y el demandar directamente al padre seria el lado negativo
(le la adquisicion, de modo analogo a to que ocurria respecto a la
adquisicion de la herencia por los sometidos.

La accion directa se da contra el padre, en la medida en que
este se ha convertido tambien en propietario-socio por el hecho de
adquir:r los bienes . El texto es claro en to que se refiere a la con-
cesion de una actin pro socio contra aquella persona en la que se
piensa al celebrar el contrato de sociedad y la accion no se da
adyecticiamente sino que, por el contrario, se otorga directamente
contra el padre pues el texto habla de directo, to que significa que
no hay transposicion de personas . En cambio, si no se hubiera dado
la circunstancia de convertir al padre en copropietario por no haber
mediado el iussion de este, la actio pro socio no se daria directa-
mente sino cubierta por la octio de peculio.

la naturaleza personalisinia (lei contrato de sociedad seria imposible con-
cluirlo por nudio de representantes y esto solo podria hacerse recurriendo
al concepto de urssiun. En identico sentido de la exclusion se manifiesta
GAY . /n rear vcrsum, p. 222.

222 . O . c . en nota anterior, p. 57-60 .
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f) Edicto y formula de la actio quod iussu .

En Ulpiano encontramos el comentario de las primeras palahras
de esta clattsula : Qvod iussu eitcs cuius in potestale erit . 3, el final
deriva de Gayo 4,70 negotiu»i flestnrn Grit, in solidu7n. iudiciunI
dabo 223 . .

La formula dehia rnodelarse exactamente sohre la de la accion
directa y deb:o de tener -ahroximadamente este tenor : quod iussu
NiNi AsAs Cmio, ctnn is in potentate NiNi. esset, toyatu vendidit,
q.d.r .a ., quidquid ob eam rein Gaiuin filinin A"A° d.f .o . ex fide
bona, cius N;nNw patrenn AoAo c .s .n. .n .a .

Lo importante en la formula debia ser senalar qne Cayo estaba
bajo la potestad de NsNs al concluirse el ne;ocio. La deinostratio

debia ser siernmpre necesaria para contener el itIssrun . a cuya exis-
tencia estaha suhordinado el ejercicio de la actio quod iussu'-'-4 .

(Continua en .-'III DE 38 [19681).

L .NIILIO VALivo
Universidad de Navarra

223. LE`EL. Et', t) . 277.
224. LE\EL. O. C., p. 278.
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