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I. PLLANTEAMIENTO DEL TEMA

Un libro relativamente reciente de F. Casavola! ha puesto de
actualidad la discusion acerca del enigma encerrado en la expre-
sion tricotomica actio petitio persecutio. Este tema tiene gran im-
portancia desde el punto de vista procesal, si bien las fuentes men-
cionan esta tricotomia a propdsito de instituciones concretas, no
rigurosamente procesales, como las stipulationes cmptae et venditae
hereditatis. cautio amplius non peti, stipulatio Aquiliana. La na-
turaleza de estas fuentes desfigura la perspectiva procesal originaria
de la tricotomia y ello ha contribuido a que dicha expresion trico-
témica no se haya enmarcado debidamente, en mi opinion, dentro de
las lineas de la historia del Proceso romano. El llamar la atencién
sobre este error de perspectiva y eshozar brevemente un enfoque
procesal mas riguroso de la tricotomia que nos ocupa es la modesta
finalidad de este trabajo. No pretendemos, pues, llegar a conclusiones
exhaustivas en este hreve estudio. porque éstas exigirian una revision

1. F. CasavoLra, dctio petitto persecutio, Napoli, Jovene, 1965 Vid. oh-
servaciones de GUARING en LABEQ, 12 (1966), pags. 129 ss Cir recen-
siones de Lvzzirro, SDHT, 32 (1966), pags. 344-49; ViLers, KRIID. 1966,
paginas 86-7; Stury, ZSS, 83 (1966), pags. 485-91 . Mascir. Jus, 17 (1966),
paginas 478-9: n'Or<, Studi Senesi, 80 (1968), pags. 119-25.
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del concepto romano de actio y consiguientemente de la historia
del Proceso. Unicamente deseamos senalar un camino que creemos.
mas fecundo para la posible aclaracion del enigma

La monografia antes citada de Casavola, valiosa desde diver-
sos puntos de vista, adolece, en nuestra opinion. del defecto de
enfoque antes aludido. No puede lograrse una aclaracién convin-
cente de la tricotomia actio petitio persecutio sin encuadrar estos
términos en la historia del Proceso porque encierran nociones pro-
cesales. Ciertamente que las fuentes nos transmiten dichos térmi-
nos a proposito de otros institutos, por ejemplo, la stipulatio Aqui-
liana, que requieren a su vez una clarificacion, pero es claro que
nos hallamos ante una terminologia de raigambre procesal que
aflora en instituciones de derecho sustancial. De ahi que las men-
ciones de las fuentes haya que colocarlas en la linea evolutiva del
Proceso romano como denominador comun. [En definitiva, creemos.
que cuando los juristas de la época de los Severos mencionan la
tricotomia hacen definiciones generales en funcion de la historia
del proceso, si bien las aplican a la aclaracion de un problema de-
terminado de derecho sustancial. La ocasiéon para estas definicio-
nes generales viene dada ciertamente por un problema concreto
—venta de herencia, stipulatio Aquiliana, etc.—, que constituye
una institucion de derecho sustantivo, pero las definiciones mismas
tienen su raiz en nociones procesales. En este punto estamos de
acuerdo con la opinion mas generalizada, que no habia puesto en
tela de juicio la validez general de las definiciones de las juristas de
la época de los Severos. Por otra parte, frente al criterio hoy pre-
dominante de considerar enigmaitica la tricotomia que nos ocupa,
sostenemos que tanto ésta como las definiciones de la misma de
época de los Severos son susceptibles de mejor comprension en el
cuadro de la historia procesal. Por este camino el enigma de la tri-
cotomia podria recibir algma luz. Veamos las fuentes en sumaria
revision.

II. TRICOTOMIA Y “EMPTIO HEREDITATIS”

El mas extenso fragmento respecto a la tricotomia estd cons-
tituido por un texto de Ulpiano, del libro 49 ad Sabinum. en donde
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se trataba de la stipulatio cmptae hereditatis, en el cual el com-
prador de una herencia se hacia prometer del vendedor todo
cuanto ex hereditate pervemerit. Se trataba, por parte del com-
prador, de lograr el traspaso a su favor, no ya de las res heredita-
rige sino incluso de las actiones, es decir, de las posibilidades pro-
cesales que pudiesen quedar en manos del wenditor hereditatis
como titular de la herencia. In sintesis se trataba de incluir en la
emptio asimismo res incorporales, actiones, que chocaban con la
idea tradicional de la emptio rei o compra de cosas materiales
presentes o futuras (in fieri). Las actiones fueron objeto de cessio
v no de venditio y en la practica con la stipulatio emptae venditac
hereditatis se cumplia esta finalidad. Il texto de Ulpiano a que ve-
nimos aludiendo es el siguiente:

D. 50,16,178,2 (48 ad Sabinum):

“Actionis” verbum et speciale est et generale nam omms actio
dicitur, swe in personam Stve in rem sit petitio: sed plerumque
“actiones” personales solemus dicere “petitionis” autem. verbd
in rem actiones significari videntur. “persecutionis” verbo ex-
traordinarias persecutiones puto contineri, ut puta fidewcom-
missorum et si quae aliae sunt, quae non habent uris ordmmarn
erecutionem.

Ulpiano nos dice que la palabra actio puede emplearse en sen-
tido general y especial. En sentido general toda actio es también
petitio; pero mas frecuentemente se denomina actiones a las ac-
tiones persomales —actiones i personam— y petitiones a las ac-
tiones in rem. Las persecutiones se refieren a la cognitio extra
ordinesn —extraordinarias persecutiones— v estan fuera del ordo:
non habent iuris ordinarii cxsecutionem.

Estd claro que Ulpiano emplea conceptos procesales y piensa
con los canones del procedimiento de su época y en este sentido
su definicion tiene un contenido general. Cosa distinta es que
la ocasion para estas definiciones venga dada por la problematica
que la venta de una herencia implicaba 2. En efecto, el libro 49

de transmitir las obligaciones entre wvenditor y emptor hercditatis, que pre-
ocupd a los juristas desde Sabmno, a falta de la nocion moderna de wenditio

2 las stipulationes emptac ct venditac hereditatis fueron el Unico medio
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ad Sabimum de Ulpiano comenzaha ocupindose de las stipulatio-
tiones emptac et wvenditac hereditatis y haciendo una exposicion
exhaustiva del contenido de dichas stipulationes. Ulpiano se vio
en la necesidad de explicar el alcance de la promesa del vendedor
de entregar todo cuanto cx hereditate pervemerit 'y de advertir que
se consideraba patrimonio hereditario no solamente los corpora
sino también las actiones y persecutiones en relacion con dichos
corpora: quatenus mandare potest earum rcrumn persecutionem ac-
tionesque tribuere (1. 18,4,2,3) Se trataba, por parte de Ulpiano,
de aclarar qué se entendia procesalmente con los términos actio
petitito persecutio como parte integrante del patrimonio hercdita-
rio que el venditor deberia restituir. Y hacia la aclaracién lo mas
exhaustiva posible para que la terminologia no se prestase a con-
fusion y pudiese servir de motivo para que el wvenditor eludiese
su obligacién de restituir, que en este caso se cifraria en una
cessto actionum a favor del emptor. Que las actiones se¢ computa-
ban en el patrimonio lo afirma el mismo Ulpiano en otro lugar
en donde precisamente emplea exhaustivamente también el trinomio.
Se trata de un fragmento de los comentarios ad cdictumni :

wris. Para Sabino, nec emptio nec venditio smc re, quac wvenecat, potest
tntellege (D. 18,18 pr. Pomponio 9 ad Sabunom). Precisamente Pomponio
«eiiala como excepcién de modo muy claro la cmptio sper en el mismo frag-
mento citado D. 18,1,8,1: Aliquando tamen et sinc re wvenditio intellegitur,
veluti cum quasi alea cstur.  cmptio enim contrahitur ctiam si nihil tnci-
derit, quia sper cmptio cst . (Sobre este punto vid. el amplio estudio de
A. CaLoNGE, La compraventa cival de cosa futura [Desde Roma a la doc-
trina europea actual], Salamanca, Ed Acta Salmanticensia, 1963.) El papel
de las stipulationes resulta decisivo en la venditio hereditatis para la trans-
mision de las obligationcs y actiones (en el fondo el mismo concepto) desde
el momento en que la Jiereditas comprendia no solamente corpora, sino
también res sncorporales y cl venditor prometia transmitir quod cx hereditate
pervenerit Se explica que se considerase parte del patrimonio hereditario la
posibilidad de una actio petitio o persecutio en manos del wenditor heredita-
tis desde antiguo y en especial desde Sabino. Ia transmision mediante ven-
ditio de una hereditas —zenditio hereditatis en terminologia no romana—
es un problema central en la transmision de obligationes en Roma. Un valio-
so esfuerzo de sintesss de la problemitica de la emptio-venditio hereditatis
ha sido HNevado a caho por el joven romanista A. TORRENT, Venditto hereds-
tatis, Salamanca, 12d. Acta Salmanticensia, 1966.
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D. 50,1649: in bonis autem nostris computari sciendum est
non solum, quae domanii nostr:t sunt, sed et si bona fide a nobis
possideantur vel superficiaria sint. aeque bonis adnumerabitur-
etiam, s1 quid est et in actiombus petitiombus persecutionidbus:
nam haec omnia in bomis esse videntur. ’

Parece claro que Ulpiano ® quiere reafirmar el caricter patri-

"'monial de la actio de la petitio y de la persccutio para evitar cual-

quier vacilacion ante esta variada terminologia procesal. En su
época el concepto de actio se habia generalizado, como veremos,
pero cree oportuno reproducir exhaustivamente una terminologia
de raigambre procesal histérica como mdis adelante pondremos de
manifiesto. No se trata por tanto de un pleonasmo o reiteracion
terminologica 4, sino de exhaustividad y precision para que nin-
guna duda surgiese desde el ambito de la nomenclatura procesal
respecto a la patrimonialidad de las relaciones procesales, cualquie-
ra que fuese su denominacion.

La hereditas para Ulpiano constituia un nomen suris (D. 30,.
16,178,1), esto es, una nocion juridica. No se trataria, pues, de
un conjunto de cosas materiales o corpora solamente, sino de un
ttes successionis o titularidad juridica que implicaba en el leres
el derecho a percibir los corpora y las actiones que se hallen in
hereditate. 1.a hiparticiéon del patrimonio hereditario en corpora y
actiones parece estar en la conciencia de Ulpiano como se des-
prende de 1. 44,27.5: in hereditate sunt ... et corpora ct actiones-
omnes. Y no solamente debe el venditor responder de las actiones
hereditariae, sino también de las que el mismo heres haya cons--
tituido como Ulpiano mismo aclara en D. 18428: Non solum
autem hereditariae actiones sed etiamn eas obligationes quas ipse
heres constituit dicendusn erit praestari emptori deberi. Ya desde

3. Sobre esta parte del fragmento que nos ocupa (D. 50,16,49) la critica
no ha incaidido de modo especial, aunque si lo ha hecho respecto al principio.
del mismo parrafo final (nam-fine) de esta parte que hemos citado. cfr. Jndex
Interpolationum.

4. Asi opiné Mirters (Rosmisches Privatrecht, 1 (1908), pags. 89 ss.)
acerca de la tricotomia siguiendo las huellas de Bru~s. Kavw, Das Juristen-
latein, 1888 (Neudruck, Aalen, Ed Scientia, 1961), pags. 132-33 cita el tri~

. nomio cnmo pleonasmus
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-Gayo la hereditas constituia una res incorporalis del grupo de
aquellas quae in wure consistunt (Gayo 1I, 14) porque aun cuando
en la misma existiesen res corporales la nocion de heredstas ante
el derecho, es decir, como nocién juridica, implicaba un us succe-
ssionis, el cual en el pensamiento gayano incorporale cst (Gayo
11, .14, cit.). En definitiva, liereditas en época de Ulpiano es una
titulacion juridica, un concepto que el Derecho ha elaborado, como
el de usufructus (Gayo, II. 14), una realidad juridica patrimoniali-
zable bajo el criterio de las res mmcorporalcs. Las actiones v obliga-
tioncs eran también bienes computables econémicamente en un pa-
trimonio —in bonis— y el que compraba una hereditas, como no-
men wuris que era, estaba obligado a transmitir tanto las actiones
hereditariae como las obhgationes que el venditor, como heres,
habia contraido ex hereditate. Como no se habia llegado a la idea
de una wenditio 1uris ——si bien la cessio i diwre era un precedente
claro— Ulpiano se ve obligado a precisar el alcance de la promesa
-del wvenditor en la stipulatio cmptac et venditae hereditatis sefia-
lando que cx hicreditate se deben también actiones petitiones y per-
-secutiones. Asi se realizaba una cessio actionum puesto que no era
viable una wenditio wris, pura y simplemente, y las stipulationes
desde antiguo (olim) segun Gayo II, 252, jugaban un papel deci-
:sivo en la transmision de las actiones hercditariac.

ITI. PUNTO DE ARRANQUE HISTORICO DEL
TRINOMIO

La mencién mas antigua del trinomio es la que nos transmite
‘la Rhetorica ad Herennium Tste es el dato historico mas valioso
para orientarnos en la historia del trinomio y debe ser valorado en
toda la amplitud de posibilidades que nos ofrece. En efecto, en el
segundo decenic del siglo T a. C. el autor anénimo de dicha obra
-de Retorica, al tratar el tema de la translatto de un modo que
parece hacer referencia a los presupuestos para la iniciacion del
proceso —y no a la modificacion o cambio en el proceso ya ini-
ciado como en la verdadera tramslatio iudicii— sefiala como uno
-de los primeros que alguien tenga respecto al asunto de que se
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Arate una actio, petitio o persecutio. El texto es extremadamente
«laro y preciso:

Rhet. ad Herennium 2.12.18:

Quaeritur in translationibus primum num aliquis eius rei
actionem, petitionem aut persecutionem habeat, num alio tem-
pore, num alia lege, num alio quaerente. Haec legibus et mori-
bus, aequo et bono reperientur, de quibus dicetur in iuridicale
absoluta.

Parece referirse a los presupuestos de la actuacion procesal bajo
la denominacion de translatio, como hemos dicho, v por tanto a
lo que podriamos denominar quaestio de actione (an admittenda
actio) como 1 Meyer ha observado b: translatio es palabra menos
adecuada que actio, entendiendo ésta como alusiva a la admisibi-
lidad misma de la actuacion procesal. I} mismo Auctor ad Heren-
i advierte que la controversia ex translationc se da con poca
frecuencia —raro venmt m udicio— porque en las actioncs privatae
sucumbe mediante c.xceptiones praetoriac la causa del que carece de
.actio. Con csto queda claro que dicha translatio retérica se refe-
ria a la controversia sobre los supuestos de la accidn procesal pri-
vada, de la astio misma como claramente se dice en:

Rhet. ad Herennium 1.1222-

Haec partitio leqitimae constitutionis his de causis raro venit
wn wdicium, quod in priwvata actione praetoriae exceptiones sunt
et causa cadit qui egit nisi hadbuit actionem.

Se nos habla de agere y actio —término éste usado en el
ambito de la Retérica, como es sabido— en relacion con el udiciun
y a titulo de actio privata: la alusién a los presupuestos del pro-
ceso privado es indudable. Y aqui radica toda la importancia que
la Rhetorica ad Herenmninin tiene para nosotros al referirse al tri-
nomio actio pelitio persecutio precisamente a proposito de los su-
puestos de la actuaciéon procesal. Es claro que el Auctor ad Here-
nniwie  al mencionar el trinomio lo hace con pretension de
exhaustividad mencionando todos los posibles medios procesales

5. Diwe Quacstionem der Rhetorik. 7SS, 68 (1951). pag. 36.
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conocidos en su época mediante el empleo de las expresiones actio
petitio persecutio. Como requisito primero o presupuesto de la
actuacion procesal sefiala el que alguien tenga una actio petitio o
persecutio que hacer valer: prinunn mum aliquis cius rei actionenr
petitionem persecutionem habeat (2.12.18, cit.). Cierto que luego-
parece emplear la expresion actio como general cuando dice
(1.12.22, cit.): causa cadit qui cgit nisi habuit actioncm.

El hecho de que el trinomio aparezca por primera vez en nues—
tras fuentes en una obra de retorica, pero referida su mencién al
proceso privado romano, nos permite afirmar que algo tenia que
ver con [a realidad juridica de su tiempo, con el proceso de su.
época. f.os términos del trinomio responderian en nuestra opinion
a tres modos distintos de actuacion procesal, cada uno de ellos,
con sus caracteres propios y distintivos: una cosa era la actio, otra
la petitio y otra la persecutio en la vida procesal romana del siglo
1 a. de C. como expondremos mas adelante. I.a mencion del tri-
nomio en una ohra retdrica, pero en relacion con la realidad ju-
ridica, tampoco resulta demasiado sorprendente si se piensa en la
actuaciéon de retdricos y juristas en los grandes procesos apud
centumviros —indicia centumviralio— del aliimo siglo de la Re-
publica, de los que la causa curiana constituye un conocido ejem-—
plo. LLos retdricos conocian el iter del proceso y sus requisitos fun-
damentales en cuanto podian servirles tinicamente como arma
dialéctica para conseguir su finalidad de persuasion sobre los jue-
ces 8.

6. l.a valoraciéon de la influencia de la Retérica sobre el Derecho roma—
no es una cuestion no totalmente decidida y sobre la misma caben todavia
muchas matizaciones. Ciertamente el método de los juristas estaba en gram
parte desarrollado cuando penetré en Roma a finés del siglo 11 a. de C. la
Retdrica, pero las grandes causas centumvirales del ultimo siglo de la
Republica y gran parte de la obra de Cicerén se comprenden solamente em
funcion del cultivo de la actwvidad retdrica. Si se piensa en la importancia
de l1a lex en época republicana y en el consiguiente papel de la interpretatio-
legis se hace necesario admitir bajo este aspecto alguna influencia retérica,

como hace recientemente B. VoxcLis (La lettre ct Uesprit de la loi dans

la jurisprudence classique ct la rhetorique, Inst. Droit Romain, Paris, Sirey,
1968), intentando una via intermedia entre las posiciones extremas de Stroux
vy Himmelschein (cfr. op. cit, pags. 201 ss.).



| INICIO | | sumario ARO 1970 | | BUscAR ENELDOCUMENTO | | SALIR

Reflexiones sobre la tricotomia 147

1V. EL TRIMONIO EN LA “CAUTIO AMPLIUS NON
PETI” Y “STIPULATIO AQUILIANA”

Veamos ahora dos instituciones a proposito de las cuales apa-
rece mencionado el trinomio: la cautio amplius non peti y la sti-
pulatio Aquiliana. Comenzaremos por la primera.

La cautio amplius non peti presenta varios problemas no con-
vincentemente resueltos: el de su origen (época de las legis actio-
nes o procedimiento formulario) y el de su denominacién (acaso
inicialmente cautio amplivs non agi) e igualmente el de de su
caracter voluntario o pretorio”. Pero desde el punto de vista de

Consideramos demasiado radical, cn la linea de Himmelschein, el tam-
bién reciente estudio de U. WESeL (Rhetorische Statuslehre und Gesetzesaus-
legung der romischen Juristen, Munchen, Heymann Verlag, 1967), cuando
concluye afirmando (op. cit., pag. 139)* Der Einfluss der Rhetorik ist also
—wenn man ihm nicht uberhaupt ausschliessen will— sehr gering. Una pru-
dente posicion media se desprende de la valiosa investigacién reciente de
Nor, Die Entstchung der lonat temporis praescriptio (Studien zum Einfluss
der Zeit im Recht und zur Rechtspolitik in der Kaiserzeit), Koln und Op-
laden, Westdeutscher Verlag. 1968, en donde concluuye —pag. 112-3— que los
métodos topico y sistematico no pueden ser separados en abstracto al estudiar
el desarrollo de una institucion, sino ante una concreta situacion historica de
la ciencia juridica. Creemos que en instituciones procesales es neccsario contar
con la influencia retorica de modo mas amplio y con criterio mas abierto
que ¢! utilizado por STEINWENTER cn ZSS 65 (1947), pags. 69 ss.

7. No consideramos rechazable sin mas la hipotesis de DEBray (La cautio
amplins non peti, en NRIID, 36 (1912), acerca de la existencia de una cantio
amplivs non agi de la cual se habria ocupado Catén, segin parcce deducirse
de D. 45,141 (Paulo 12 ad Sabinum):

Cato libro quinto decimo scribit poena certae pecuniac pronii-
ssae, si quid aliter factum sit, mortuo promissorc si ex pluribus
heredibus nnus contra quam caufum sit fecerit, ant ab omnibus he-
redibus poenam committi ... ant ab uno . ab onmmbus, st id factum
de quo cautum est, sndividunt sit ... at si de co cautum sit, quod
divisionem recipuat veluti amplius non agi”...

Este testimomo de Caton encierra una preciosa informacion, cuyo ané]igis
nos levaria muy lcjos en el camino emprendido por G. H. MavEr (Zur
Geschichte der Zession, Festschrift Rabel, 11, Tubingen, Mohr, 1954, pagi-
nas 226 ss.). Catén alude a un non agere al cual se obliga un promitente como
parte acaso de una primitiva clausula de una stipulatio de cesion o venta de
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este estudio podemos prescindir de esta problematica y centrarnos
en la finalidad de dicha cantio: s¢ trataba de una garantia en la
que el promitente aseguraba al stipulator que no repetiria la re-
clamacion procesalmente intentada. Se trataba de extinguir o li-

un crédito en que el venditor se obligaria a no mnpedir ¢l dgere del compra-
dor y a nombrarle procurator Fn todo caso, el texto de Catén nos coloca
ante un antiguo testunonio de transmision o venta de créditos y actioncs por
el medio indirecto de una stipulatio. Pertencce a csa zona todavia no clarifi-
cada en que la representacion procesal y la transmusion de créditos y actiones
se hallan en estado confuso. Debray ha reahzado una ohservacion valiosa al
llamar la atencién sobre una cautio andplius non ayr, cun cambio, sigue un
camino maceptable cuando trata de vincular esta cawtio a una legis actio
sacramento m rem. En este sentido, la critica de Guizzr (Labeo, 7 (1961), pa-
ginas 336-7) a Decbray es certera. pero, en cambio, no podemos scguir a
Guizs1 cuando mega la existencia de diferencias entre el amplus non ayi 'y el
amplues non pet, expresién, esta altima, que habria prevalecido en la practica
vy en ¢l lenguaje juridico (loc. cit.) Seguramente la expresion amplius noi
agere se referitia especificamente a un fenémeno de extincidon de crédito o
actio convemda ex stipulationc, scria la promesa analoga a un non facere
como en la stipulatio habere heere, nti fria heere, wre agere hicere. En defim-
tiva, la renuncia al ejercicio de un derecho mediante stipulatio; asi se trans-
mitian créditos y sc vendia ¢l cjercicio de derechos o actiones por el tramite
de una stipulatio. El fragmento de Paulo que nos ocupa (D 45,1,4,1) corres-
ponde al libro 12 de los comentarios ad Sabuon, en donde se trataba de las
clases de stipnlatio problablemente con una casuistica que se remonta a época
republicana ILa cautio amphus non petr se generalizé6 —no interesa a nuestro
tema su relacion con la cantio de rato—en época clasica en la misma medida
en que pelcrc y petio se extendieron también sin sentido téemco alguno
como sinémmos de postulare y postulatio. Petere sc entendié desde Labeédn
a efectos de la cautio en el sentido de petere wdicio (D 46,8,15; Paulo 13 ad
Paut) Amplins non peti verbum Labeo ita accipicbat, si wdicio petitm cssc.
Petere no queria decir hacer la litis contestatio, smo reclamar una cosa
(res o pecunea) juridicamente (cfr. PaLrryo, Il procedimento cauzionale nel
Diritto Romane, Milano, Giuffré, 1942, pag 27). No podemos adentrarnos
en el tema hoy polémico de las stipulationes practoriae Para la finalidad de
nuestro estudio es suficiente haber puesto de manifiesto la probable existencia
de una cantio amphus non agr desde época republicana, con aplcaciones im-
portantes, todavia susceptibles de mas precisa determinacién, y acaso creacion
de la jurisprudencia cautelar republicana en ¢l juego del agere y el cavere
caracteristico de su actividad Es <.ntomatico que Cicerén (Pro Roscio Com
12, 37) hable de consuctudo cantiomss Por otra parte, Cicerén conocia la tri-
cotomia, como se desprende de Verr 470 . te potssimum hoc persequi, te
petere, te agere oporteret. En conclusion, el amplius non agere puede ser muy
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quidar definitivamente la relacion juridica de modo que al deudor
no se le molestase de nuevo judicialmente y para ello vinculaba
al reclamante con la cautio. Pues bien, las palabras del formula-
rio de dicha cautio segin un texto atribuido a Juliano (. 46,8,23)
contenian el trinomio actio pctitio persecutio Illo significa que
para extinguir la relacion juridica evitando toda posible reclama-
cién ulterior se repetia todavia en época clisica, cuando un pro-
curator iba a actuar en nombre de otra persona, la alusion en la
cautio a tres posibles medios procesales: actio petitio y persccutio.
Evidentemente se trataba de excluir del modo mas exhaustivo toda
posibilidad de ulterior reclamacion: era la extincion total de la
deuda. Este punto es lo mis interesante para valorar la importan-
cia del trinomio en relacién con la cautio amplius non peti, como
asimismo resulta sorprendente la perduracion del mismo hasta
época clasica como parece desprenderse claramente del texto an-
tes citado de Juliano:

D. 46,8,23: . . nam in stipulatione cavetur non petilurum eum
cuius de ea re aclio petitio persecutio sit

Una finalidad analoga cumple la stipulatio Aquiliana en cuan-
to trata de extinguir o liquidar la relacion juridica existente entre
deudor y acreedor 8 Tn efecto, al margen de toda la problematica

antiguo, mncluso anterior a la nocion misma de actio, y desde el altimo siglo
de la Republica, por extension de la expresion petere s¢ fue modificando en
amplius non pet, referida tanto a la actio en sentido de lege agere como a la
petitio y a la persccutio, cs decir, a cualquier reclamacion juridica (Sobre
petitio cfr. ScuNorr V. Carosreln, en P17, XIX, 1133).

8. En primer lugar queremos sciialar respecto a la stipulatio Aquiliana
que nos hallamos probablemente ante un documento caucional de la activi-
dad republicana en torno al cavere y al agcere, sec trataria de una cautio Aqu-
hana o formulario antiguo, y en este sentido wstitucion paralela a la cautio
amplius non agi, anteriormente estudiada, la cual consistia en un cavere
stipulatione (D. 46,823, cit.. .. nam iy stipulationc cavetur non petiturwm
cume,..) En segundo lugar deseamos advertir que no pretendemos abordar la
amphia problematica de la stipulatio Aquiliana. y nos remitimos a la nutrida
bibliografia sobre el tema citando la mas conocida: Dausg, Z5S 66 (1948, pa-
ginas 119 ss., se habia opuesto a Mecylan, que pretendia negar el caracter no-
vatorio de la stipulatio Aquihana Poco después, a su vezr, Boxiracio, La
nowvasione 1y Diritto Romano, Napoli, Jovene, 1950, pags. 108 ss., defiende
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en torno a la stipulatio Aquiliana su finalidad es indiscutiblemen-
te la extinciéon o liquidacion de las obligaciones existentes, bien
extinguiéndolas inmediatamente por medio de la acceptilatio en un
acto unico pero no unitario (previa novatio, segin la doctrina do-
minante) o bien, en todo caso una deductio in stipulationesm con
efecto de novatio y acceptilatio de las mismas inmediatamente pos-
terior (quidquid tbi hodicrno die spopondr). También aqui el
stipulator quiere asegurarse, como en el caso de la cautio amplius
non peti, de que no sera demandado en juicio de nuevo; es clara-
mente una stipilaiio liquidatoria de una compleja relacion juridica
en donde existen acciones pendientes y futuras, quoquo modo con-
tractac, que se comprenden o deducen en una stipulatio u obligatio
verbis facilmente extinguible mediante acceptilatio, en un acto
dnico, es decir, continuado, o en dos actos sucesiyos.

A la luz de la finalidad enunciada creemos que el contenido de
la stipulatio Aquiliana resulta incluso mas comprensible en uno
de sus aspectos mas discutidos ; el de si en el formulario de la misma
se comprendian alusiones a diversas actiones tanto personales como
reales. Nos atrevemos a establecer la hipétesis de que las cliusulas
estipulatorias comprendian toda la gama de actiones, esto es, toda
posibilidad procesal existente entre promissor y stipulator. Sc trata-
ria de una liquidacion total de toda relacion juridica pendiente entre
las partes. He aqui nuestra interpretacion de las clausulas estipula-
torias tomadas del formulario de la stipulatio Aquiliana® que se
contiene en D. 464,181 ¢ 1. 3,29,2:

el caracter novatorio de la stipulatio Aquiliana frente a Secgré y Meylan,
que sc habian opuesto a la comununis opinio. Beck (Uberlegungen sum
klassischen [ergleichsrecht, Studi De Francisei TV, Milano, Giuffré, 1950,
pagina 13) piensa también contra la comununis opinio que la stipulatio Aqui-
liana no es intehgible desde el punto de vista de la novacién, y tiende a verfa
como un pactum de non petendo, idea que Kaser (IVRA, 8 (1957), pag. 521)
encuentra discutible, aurlque se negase el caricter novatorio. Mas reciente-
mente STUrRM, Nowvation durch Versprechen des Geldwwerts?, ZSS, 83 (1966),
pagina 99, considera la stipulatio Agmliana ajena a la idea de nowvatio. (Vid.
en Sturm, op. ait, abundante hibliografia) Asi esta el problema en la doc-
trina romanistica

9. Suponemos fundamentalmente auténticas, es decir, originarias, las clau-
sulas de la stipilatio Aquiliang transmitidas en D. 464,181 (Florentino 8
Inst), y en Just Inst. 3,292, sin entrar en discusion acerca de la tradicion ma-
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a) Se liquidaba o extinguia la deuda o débito pendiente incluso
bajo condicion del promissor en el momento de la stipulatio en la
siguiente clausula:

quiquid te mih: er quacumque causa dare facere oportet
oportebit praesens in diemve

auscrita de las citadas fuentes Consideramos la stipulatio . {quiliana mas bien
como formulario de una cantio establecida por Aquilino Galo a cfectos de liqu-
daci6n de relaciones juridicas complejas entre dos sujetos, reduciéndolas a una
obligatio verbis susceptible de inmediata extincion por acceptilatio y las clau-
sulas mas importantes refiejan efectivamente, como poindremos de manifiesto,
una linea de pensamiento juridico valida en el dltimo siglo de la Repu-
blica. Se trata, en nuestra opinién, de un auténtico formulario republicano,
salvo pequeiios retoques, por ejemplo, la expresidon cx quacwnque cause
de la primera clausula pudiera constitmr un anadido posterior; mas bien
habria que pensar en una clausula del siguiente tenor: quidquid te mihi
dare facerc oportet oportebit pracsens m diemwve. Asimismo, cs discutible
la expresion possideresve, que Momsen, en su edicién del Digesto, corrige
en posscderasve, correccion que acertadamente recoge Casavola, op. cit,
pag. 43. La unica cliausula no admusible para la época repubhicana originaria
del formulario es possederasve dolove malo fecisti, quo nunus possideas,
que aparcce reproducida tnicamerte en las Instituciones de¢  Justimano
Incluso la existencia de tal clausula en época cliasica ¢s discutible, si bien
no enteramente rechazable, como veremos Creemos quc cada clausula del
formulario conticne una previsién auténoma, es decir, supuestos o vinculos
distintos, que pretenden ser convertidos en obligatio werbis tnica, en wmcum
debitium, para cuya finalidad las clausulas tienen una vinculaciéon funcional
entre si No compartimos la original y bnllante tesis de Casavola que
considera ¢l formulario formando vna unidad dependiente de la primera clau-
sula —quidquid te milu cx quacwi.que causa darc facere oportet oportebit
pracsen in dicmie—, que contendria el objeto de la promesa novatoria.
Solamente csta primera clausula baria referencia a las obligationes que se
sometian a sovatio, mientras la cliusula segunda se referia a las actiones
relativas y en la tercera se hacia un reenvio a aquellas obligationes pre-
vistas en la primera clausula, en las cuales ¢l acreedor sea al mismo tiempo
propietario de las res 1w obligatione Uno de sus argumentos se refiere
a los vinculos sintacticos que uner las cliusulas entre si. Otro punto de
apoyo cree hallarlo en el hecho de que los juristas clasicos hablan siempre
de nowvare obligationcm v, por tanto, actiones in personam dirigidas a un
dare faccre oportere, y de origen civil, tanto tudicia stricta como bonac
fide: Estamos de acuerdo con Casavola en que la nowatio inicialmente soélo
se daria como wowvatio obligationts, pero pensamos que la problematica de
da nowvatio. como pondremos de manifiesto en el texto, acaso sea posterior
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Toda deuda pendiente, presente o a término, del promitente:
quedaria extinguida fuese cualquiera su causa; por tanto, toda obli-
gacién contractual en la cual el promissor figurase como obligado.
frente al stipulator.

h) Y respecto a posibles acciones en las que el stipulator pu-
diese demandar al promissor se hacia la misma extincion emplean-
do en este caso con intencion clara de exhaustividad —una vez
mas en nuestras fuentes— el trinomio actio petitio persecutio:

quarumque rerum miRh: tecum actio quaeque petitio vel ad-
versus te persecutio est (eritve).

Y de las cosas respecto a las cuales pueda tener contra ti una
actio, petitio o persccutio; esto es, cualquier tipo de reclamaciém

como concepcion jurisprudencial z la creacidn de la cantio o stipulatio
Aquiliana por Aquilio Galo. Este no pensd probablemente en un efecto.
novatorio, que sera reflexion dogmitica de los juristas posteriores, sino en
la concreta finalidad practica de una férmula o forma estipulatoria com-
prensiva de todas las posibles relaciones juridicas a extinguir entre dos
sujetos. Asi constituyé Aquilio Galo una férmula compleja con clausulas
diversas, pero hgadas sintacticamente de modo que fuesen abarcadas en
una promesa pecuniaria unica. El stipnlator renunciaba a sus créditos pre-
sentes o futuros cx quacwmque causa v a toda actio petitio o persucitio
contra el promissor y a inquietarle en la tenencia de cosas suyas, todo ello
a cambio de una cantidad en dinero: tantam quecuniam dare stipulatus est
Aulus Agerwus, spopondit Nwmerius Negidius, I.a unidad funcional de las.
diversas clausulas aparcce claramente dirigida a la liquidaciéon de una rela-
cion compleja, de Ia cual podian surgir multiples pretensiones de parte del
stipulator. Todas ellas quedarian reducidas a una sola de tipo pecuniario.
El guanti ca res erit supondria una aestimatio y en este sentido nos halla-
riamos ante una funcién mas bien arbitral que judicial; pero no queremos
proseguir ahora a través de todas las consecuencias a que podria llevarnos
el analisis de esta stipulatio incertac pecuwmae, entre otras razones porque
en la practica su eficacia operaria formalmente con vistas a la subsiguiente
acceptilatio, Sin embargo, si Aquilio Galo propuso esta cautio o stipulatio
hay que admitir su validez en el cuadro institucional juridico de su tiempo,
y unas aplicaciones practicas desararecidas posteriormente y que hoy des-
conocemos. Quiza haya sido un instrumento frecuente en la negociaciéon desde-
fines de la Reptblica, en linea con otras stipulationes en materia de liqui--
dacién, transmisién y venta de créditos. La stipulatio Aquiliana es un inte-
resante formulario que nos remounta al pasado juridico republicano y sus—
ceptible todavia de analists fecundos.
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procesal que pudiera surgir contra el promissor y a favor del stipu—
lator queda también extinguida desde ahora.

No se trata ahora de un débito ya contraido y pendiente en
forma de darc facere oporterc como en la primera clausula extin-
tiva de deudas pendientes de tipo obligacional. Ahora se trata de
las actiones que puedan surgir en razén de los asuntos pendientes.
entre ambos, a favor del stipulator.

La renuncia del stipulator a toda posibilidad de ejercicio de
una actio petitio o persecutio frente al promissor significa la no uti-
lizacion de una posible actio in rem, que se comprende, en nuestra
opinion, hajo la expresion petitio, como expondremos en su mo-
mento. Se trata de un compromiso estipulatorio al no ejercicio de
petitio alguna derivada de las relaciones preexistentes entre las
partes estipulantes.

c) Aparece por tltimo una clausula discutible referida a la re-
lacion posesoria sobre cosas del stipulator:

quodve tu meum habes tenes possides

Fsta clausula la encontramos en D. 46,4,18,1 v mucho mas
amplia en I. 3,29,2 con la siguiente adicion: possideresve dolove
malo fecisti, quo minus possideas. lista diferencia en los formu-
larios entre D. 46,4,18,1 e I. 3,29.2 hace pensar, con la doctrina
dominante, en una adicion justinianea al cuerpo del formulario, si.
hien Casavola !¢ estima que esta presunta ampliacion justinianea
puede excluirse pensando que se trataba de la actio ad exhibendum
—y no la reivindicatio— respecto a la cual ya en época clasica se
hallaria legitimado el fictus possessor. Es discutible la clasicidad
de esta alusion al fictis possessor, si bien no imposible, tal como
Casavola la defiende !'. En cambio resulta totalmente admisible y
hasta de pura raigambre republicana el empleo de los términos
habere tenerc possidere. Acaso se remonten precisamente a los
origenes mismos del formulario aquiliano si se piensa que la situa-
cién o relacién posesoria en época republicana se valié de esta

10. Op at, pags. 34-55
11 Casavola se apoya en las ideas de MARRONE, .dctio ad exhibendiny
en Aunali Scm. Guer Palermo, 26 (1958), pags. 388 y ss
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amultiplicidad terminologica precisamente por inexistencia de un
concepto unitario de possessio '2. Hay que admitir, por tanto, una
clara alusion a las relaciones posesorias en la cliusula guod tu
menm habes tenes possides Ahora bien, acaso haya que entender
dicha clausula como una renuncia al ejercicio de toda accién real
por medio de la stipulatio, del mismo modo que en la stipulatio
habere hicere se renunciaba a toda perturbacion en la posesion por
parte del promitente —vendedor— v herederos. 11 stipulator re-
nunciaha a toda relacion con aquellas cosas sobre las cuales ¢l
pudiese ejercitar actio in remr 0 acasu simplemente un interdicto
posesorio por hallarse en manos del promtente No es preciso pen-
sar en un efecto novatorio de las actiones i rem al que la doctrina
romanistica se¢ ha opuesto tan tenazmente y que ‘constituye uno de
los aspectos que dificultan ¢l entendimiento de la stipulatio Aqu-
liana. La nocion de novatio esta indudablemente ligada al concepto
de obligatio; pero en este caso no se trata de novatio de actioncs
i rem, sino de renuncia al ejercicio de las mismas mediante stipu-
latio. liquidando pecuniariamente la relacion.

Estructuralmente las clausulas de la stipulatio Aquiliana cons-
tituyen una unidad o stipulatio tipica con un wmn debitumn bajo
la forma de promesa tnica: quanti quacquc carum rerum res erit,
tantam pecuniam dari stipulatus est. Aulus Agerws, spopondit Nu-
merius Negidius. 1in la raiz histérica de la sponsio parece hallarse
la idea de deuda pecuniaria (spondes il centisn dari?) nacida
wverbis, es decir, con palabras solemmes, constituyéndose asi la obli-
gatio verbis contracta, ficilmente extinguible por acceptilatio como

12. La ausencia de un concepto umtario de possessio en época repu-
blicana ha sido claramente puesto de mamifiesto por Lauria, Possessiones
(2% ed.) (1957), pags 35 ss Vid. nuestra recension de esta obra en su
primera edicion (Possessiones Eta republicana, 1, Napoli, Ed. Moreno, 1953)
en AHDE 24 (1954, pags. 723-36. Pata Casavola (Actio pctitio persecutio.
cit pag. 53), la frase quod<lque> tu menm habes tenes possides es indis-
cutiblemente de impronta clasica y considera dicha expresion triadica como
una forma tépica citando a Plimo (Ep. 1,16,1). munc wero (scil. s inge-
mum) totum me tenct habet possidet Esta termmologia, sin embargo, es
ya corriente cn época republicana, para indicar situaciones juridicas difi-
ciles de resumur en tipos conceptuales basicos y umitarios respecto a la tenen-
cia de la tierra, como observo Kaser (Typen der romnschew Bodemrcecht

der spateren Republik, ZSS, 62 (1942), pag 74)
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«contrarius actus. In definitiva, la estructura del formulario Aqui-
diano parece adecuada al momento historico de fines de la Repu-
blica en que la transmision ¥ extincion de actiones y obligationes
no hallaba una posibilidad =nas clara v segura que la deductio in
stipulationcm. Todo hace pensar en una finalidad liquidadora de
situaciones juridicas complejas, por ejemplo, la venta de una here-
ditas, en que el venditor en calidad de promissor convierte en deuda
pecuniaria zerbis contracta las obligaciones pendientes con el emptor
hereditatis. Convertida la situacion en obligatio wverbis podrian ex-
tinguirse totalmente mediante acceptilatio, por ejemplo, todas las
-obligaciones entre un emptor v un venditor hereditatis.

La finalidad liquidadora y extintiva de obligaciones de la stipu-
latio Aquiliana parece clara y en este sentido se explica la renuncia
a cualquie} posible actio petitio o persecutio. Otros problemas de
la stipulatio Aquiliana, como es el de su caracter novatorio o no,
pueden considerarse historicamente posteriores al momento de la
estructuracion definitiva de la formula Aquiliana con las conocidas
clausulas. T.as nociones de actio y obligatio no se distinguen clara-
mente en el dltimo siglo de la Repuiblica 3. Por otra parte, la
teoria de la novatio parece ser una problematica de época clasica
en torno a la nocion de obligatio; dicha teoria se configuré como
novatio obligationis en un momento en que actio se va haciendo
sinénima de potestas agendi. Por tanto, la nocion de novatio puede
ser posterior al momento de nacimiento de la stipulatio Aquiliana
y no parece procedente plantear el problema novatorio respecto al
formulario originario de la misma. Segun hemos sefialado va, la
stipulatio Aquiliana implicariz inicialmente la renuncia a todo debi-
tumm pendiente, a toda actio petitio o persccutio que pudiese surgir
y también la obligacion de mantener el estado de hecho posesorio
respecto a las cosas que se hallan en manos del promssor proce-

-dentes del stipulator; todo ello con finalidad de liquidar una com-

pleja relacidon juridica con obligationes y actiones pendientes. Esta

-operacion tenia una finalidad al mismo tiempo extintiva indudable

y naceria una nova obligatio vx stipulatione de contenido pecuniario.

13 A lo largo de este cstudio iremos poniendo de manifiesto la vincu-
Hacién histérica entre las nociones de acfio y obligutio, tema que, sin em-
bargo, constituiria materia para una mas extensa investigacion especial.
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Mas tarde este efecto seria denominado novatio, concepto éste que
en Gayo 1T (176-79) parece hallarse todavia vinculado a la ex-
tincion de las obligationes: practerca wovatione tollitur obligatio.
Y sobre todo viene a corroborar esta idea el hecho de que, aunque
la prior stipulatio inutilis sit, tamen prima novationis wvre tollatur.

Quiza la nocion dogmitica de novatio haya surgido en los
sistemas de ius civile de Mucius o de Sabinus. ¥n todo caso nos
parece muy admisible v auténtica la afirmacion de Ulpiano (46 ad
Sabinum):

D. 2,15,4: Aquiliana stipulatio omnimodo omnes praecedentes
obligationes novat et [peremit] ipsaque peremitur per accepti-
lattonem: et hoc iure utimur .

Ulpiano nos da la mas perfecta formulacion dogmitica de la
novatio en el mismo libro 46 de los comentarios ad Sabinumn:

D. 46,2,1 pr: Novatio est prioris debit: i aliam obligationem
vel civilem vel naturalem transfusio atque translatio, hoc est
cum ex praecedent: causa ita nova constitutuatur, ut prior pere-
matur.

La novatio es un acto transitivo —#transfusio atque translatio—
consistente en que con base en una causa anterior o precedente
se establece una nowa obligatio al mismo tiempo que perece la
anterior. Asi nacimiento y perecimiento aparecen cOmo anverso y
reverso (e un mismo acto.

La stipulatio Aquiliana nace en época anterior a la elaboracién
por los clasicos del concepto de movatio, el cual constituye una

14, No pretendemos entrar abora en la polémica suscitada por este
texto en materia de novatio (vid. bibliografia mencionada supra, nota n° 8),
sino tnicamente hacer notar que la nocién de nowvatio parece haber sido-
dogmatizacion de los clasicos desde Sabino, pasando por Gayo, hasta Ulmano,
que la define precisamente en el libro 46 ad Sabinum (D 46,21, pr.) Insis-
timos en esta observacion para dejar bien claro que la stipulatio Aguhana,
estructurada en el Wltimo siglo de la Repiblica, quizd haya sido ajena
al concepto juridico de nowatio dogmatizado posteriormente, si bien en la
practica los cfectos de la stipulatio Aquiliane originariamente, dentro de sw
finalidad liquidadora, encerraban un aspecto novatorio.
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clara dogmatizacion que se le superpone posteriormente. En sus
origenes, como hemos indicado, equivale a una renuncia mediante
stipulatio pecuniaria al ejercicio de cualquier actio u obligatio. Pos-
teriormente la idea de mowatio se hace extensiva a la misma; de
ahi la expresion: novat ct perenut omnis obligatio (D. 2,15,4) que
acaso es opinion de Sabino. Otra cuestion es la de si la stipulatio
Aquiliana se entendia destinada a la extincion de la nova obligatio
como acto inmecdiato mediante acceptilatio. Guarino 1 ha senalado
certeramente frente a Casavola que, si hien en la practica la mayor
parte de los casos la stipulatio Aquihana llevaria consigo la con-
siguiente acceptilatio, no es admisible que dicha stipulatio no im-
plicase novatio y por tanto posibilidad de una actio cx stipulatu.
Puede admitirse que la acceptilatio siguiese normalmente como un
posterius a la shpulatio, pero que ambas formasen un negocio 1tinico
no parece probado.

LInfocada la stipulatio Aqiliana como un acto de renuncia al
ejercicio de actiones pendientes entre stipulator y promissor y de
las que pudiesen surgir en el futuro como consecuencia de la re-
Jacion juridica que trataba de extinguirse, no vemos inconveniente
alguno en admitir el caracter originario y auténtico de las clausulas
del formulario sin acudir a la hipotesis de posibles alteraciones en
€l mismo. l.a discusion acerca de la posible nowvatio de actiones
i rem quedaria relegada bajo el supuesto de que se trataria de una
renuncia al ejercicio de las nusmas y no de un caso de novatio que
las convirtiese en obligationcs werbis Seria simplemente una re-
nuncia estipulada en cuanto el no ejercicio de las actiones habia
sido ohjeto de una deductio wm stipulationem y el intentarlas de
nuevo constituiria un acto doloso. En todo caso nos hallamos en
el supuesto de la stipulatio Aquiliana ante una finalidad analoga
a la cautio amplus non pctr v a las stipulationes cmptac ct venditae
heredstatis. Se trata de extinguir relaciones juridicas v excluir
toda reclamaciéon procesal entre dos personas con obligaciones pen-
dientes entre si Para esta finalidad convenia mencionar la triple
terminologia procesal actio petitio persccutio, de gran raigambre
historica. en nuestra opinién, como vamos a exponer

15 Cfr Laseo, 12 (1966), cit. pag 132
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V. SUCINTA HISTORIA DE LA NOCION DE “ACTIO’

Poco podemos decir acerca de la historia juridica del vocablo.
actio, porque su evolucion en el pensamiento juridico se halla to-
davia pendiente de un estudio exhaustivo!®. J.a expresion actio
era empleada entre los retdricos como termunius techmicus y con-
sideramos imprescindible partir del sentido de dicha expresion en
el pensamiento retorico. Asi Cicerén explica el sentido de actio
(Part. Orat. 18,62) frente al de scicntia, como quod refertur ad
faciendum quud, ut si quacratur quibus officiis amicitia colenda sit.
Asimismo contrapone en la misma obra (Part. Orat. 21,76) actio:
y scientia como el doble fundamento de la wirtus, en cuanto ésta
puede ser especulativa o practica. Iin Top. 21,82 contrapone actio
y cognitio considerando como finalidad de ésta la scientia. En
de inv. 1,10, alude a la quaestio de actione como uno de los po-
sibles contenidos de una controversia (aut facti aut nominis aut ge-
neris aut actionis). Y ello se referia a la admisibilidad de la actior
como se desprende de otro lugar de la misma obra ciceroniana
(de inv. 2,19, 57-38): ...nultae cxcluduntur actiones et ita sus ci-
vle habemus constitutumt ut causa cadat is qui non queinadmoduin
oportet egcerit... Fsta quaestio de actione en el sentido de contro-
versia sobre la admisibilidad de la actio coincide con el concepto
mas bien retdrico de franslatio cuya esencia venia a ser el pro-
blema de legitimacion de las partes (asi Cic. de imv. 1,8,10) y la
existencia de una actio pelitio o persccutio a favor del demandante
como primera cuestion a discutir en toda translatio segun el Auctor
ad Herennitan 212,18 Quaeritur in translationibus prinuom nume
aliquus cius rei actionemr petitioncin aut persecutionen: habeat. En
definitiva, pues, la quacstio de actione se referia a los requisitos
del agere o actio para que se realizase por el demandante quemad-
modum oportet '7.

16 Kaser (Das ronuschen Zwonlprozessrecht, Munchen, Bech Verlag,
1966, pag. 172, nota n.° 12), echa de menos un estudio monografico sobre
el concepto procesal de actio con base en cl vocabulario de las fuentes.

17 El concepto dec translatio requiere quizd un estudio especifico para
determinar hasta qué punto cste concepto ¢s distinto entre retoricos y entre
juristas No estamos muy convencidos de que la translatio retérica sea cosa



| INICIO | | sumario ARO 1970 | | BUscAR ENELDOCUMENTO | | SALIR

Reflexiones sobre la tricotomia 159

El vocablo actio encierra un sentido de actividad practica frente
a la actitud especulativa (scientia) y el encauzamiento del agere-
(que se refiere ad faciendum quid) puede dar lugar a una contro-
versia o quacstio acerca de los presupuestos o legitimacion para
la actio.

I.a quaestio de actione, ademas de revelar un intento de ela--
boraciéon de la nocion de actio en sentido abstracto, probablemente
haya que ponerla en relacion con el principio bis de cadem re ne-
sit actio. No podia entablarse una actio de eadems re dos veces y-
cllo-provocaria la necesidad de determinar previamente si la posibi-
lidad se habia extinguido ya respecto al demandante porque en.
este caso no tendria potestas agendi. El habere cius rei actionem
(Auct. ad Her. 2,12,18) quiza tenga relacion con el principio de-
la irrepetibilidad de la actio, procedente de la época de las legis-
actiones- 'y que pasa al iudicium legitimum con eficacia ipso iure-
tratandose de actio in personam con intentio iuris civilis (Gayo 1V,

enteramente ajena a la franslatio wdicii. Meyer (ZSS, 68 (1951), cit. pag. 35).
pretende distinguir ambos conceptos viendo la translatio retérica como refe-
rida a los presupuestos para la introduccién del proceso. Sin embargo, en.
Rhet. ad Her. 1,22, la controversia ca translationc aparcce asi definida:
Ex translatione controversia nascttur, cum aut tempus differendum aut accss--
satorent inntandum aut sudices mutandos reus dicitur. Parece que esta con-
troversia se referia al cambio —mutatio— respecto al momento —tempus—
y al acussator -0 .iudices. No distaba mucho de la translatio wdicii, si bien
parece referirse a materia pénal. Por otra parte, la misma Rhet. ad-
Her. 2,12,18, advierte que lo primero a considerar en una translatio es si
existe, acerca de la materia en cuestion, una actio petitio o persecutio a favor
de alguno: Quaerstur in translotionibus primum wwm ahquis cuus rei actio-
nem, petitionen: aut persecutionem habeat... Por tanto, translatio parece ser
un corcepto amplio que comprendia originariamente la problematica de la
translatio wdicn del proceso formulario y a la vez lo que en Cicerén se nos
presenta como quaestio de actione o de constituendo sudicio, es decir, los
presupuestos para la instauracién del sudicsum (en donde Meyer, loc. cit., ve
la caracteristica de la franslatio retérica. En definitiva, consideramos pro-
bable la existencia de una problemitica o controversia en torno a la idea
de translatio que haya pasado de los retdricos a los iwris prudentes, cuyow.
contenido amplio podria resumirse en la nocién de translatio litis, que abar-
caria desde ¢l problema de la representacién procesal hasta el del cambio de-
partes o iudices, y que en época clasica se manifestd en concreto ya bajo..
la denominacion de translatio iudicis.
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106). El agotamiento de la actio {que coincidia con el efecto con-
suntivo de la litis contestatio sobre la obligatio) seria indudablemen-
te un hecho a tener en cuenta antes de instaurar un nuevo iudicium.
Y cn este sentido el determinar si existia o no la eadem res era
decisivo y a su vez supondria un problema de interpretatio legis.
En definitiva, la quaestio de actione vendria a determinar si el de-
mandante quemadmodum oportet agit y se hallaria en relacién con
la actividad a la que se alude en la expresion también ciceroniana
de constituendo iudicio (Part. Orat. 2899).

Cabe pensar que ya en época de las legis actiones se haya plan-
teado respecto precisamente al problema del principio ne bis in
idenn la cuestion de la witerpretatio de los verba legis en el campo
de la Retorica.

En efecto, sahemos que los denominados status legales de los
retoricos vienen a ser una teoria de la interpretacion de las leges.
Dichos status legales constituyen una aportacion del pensamiento
-0 arte retorico al problema practico de la interpretatio legis y su
importancia se comprende mejor si se piensa en la importancia
de la lex en la Republica romana desde las XII Tablas Su tras-
cendencia practica y su estrecha relacion con el pensamiento ju-
ridico no pueden ninimizarse '8. El problema de la interpretatio
legis es tan importante que justifica la polémica entre oratores
v wuris prudentes como un choque entre un arte formal y logico de
interpretatio de los verba y una visién tradicional y de raiz sacral
y pontifical arraigada en el espiritu de los pontifices conservadores
de: un orden familiar y social arcaico y religioso. Este es el papel
que en la causa Curiana encarnan, respectivamente, el orator Li-
cinius Crasus y el antiguo pontifer mavimus Q. Mucius actuando
-como turis prudens. La Retorica ha jugado sin duda un gran papel
en el arduo problema practico de la interpretatio legis hasta el
ultimo siglo de la Repablica. Y bajo este punto de vista nos atre-

18. Una clara y sencilla exposicion de los status legales puede verse
en WESEL (op. cit, pags. 28 ss). Asimismo, una sintética y clara exposi-
cion de la teoria retdrica de los status en general puede verse en SANTA
Cruz, Die rethorische Teorie des Statnus, en ZS5S, 75 (1958), pags. 91-115.
Respecto al problema general de la influencia retdrica puede verse supra,
nota n.° 6.
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vemos a formular la hipotesis de que la quaestio de actione —y la
translatio como idea proxima— se ha planteado a los retdricos
como un aspecto de la interpretatio legis en el sentido de que el
agere ex lege exigia unos presupuestos basicos para que la legis
«actio quedase entablada. Queremos decir que la actio cx lege su-
ponia, en primer lugar, unos requisitos formales .de legitimacion
previos a la actuacion de las partes v luego una acomodacion a
los werba legis dentro de una loégica muy estricta. Ello es precisa-
mente lo que Gayo nos dice respecto a las legis actiones cuando
aftrma (IV, 11) que se denominaban asi: vel ideo quod legibus
proditac crant .. wel tdeo, quua ipsaruin legum -verbis accommoda-
tac crant ct ideo mnuitabiles proinde atque leges obscrvabuntur.
1 hecho de que el mas minimo error hiciese perder el litigio (qu:
manivum errvasset litem perderet, Gayo 1V, 30) nos hace suponer
que la interpretatio legis surgiria con frecuencia dando lugar a
una quaestio dec actione. El agere ea lege daria lugar a problemas
de interpretatio como el que Gayo (1V, 11) nos relata a propdsito
de la actio de arboribus succisis. No podemos desechar la posibi-
lidad de relacion entre la intes pretatio legis de los retoricos —los
status legales— y las leqis actiones e incluso el proceso formulario
en sus primeros tiempos en cuanto la formula es una conceptio
werborum \ un litigare per concepta verba 1?

Por otra parte, las dos menciones de la palabra actio en las
fuentes son de fines de la Republica: lea repetundarum (1,57.74 ss.)
de finales del siglo 11, v Rhet ad Herenniwm, 212,18 de principios
del siglo 1, a. C Sin embargo, no nos atrevemos a afirmar sin mas
el paso del concepto del campo retorico al juridico, entre otras
razoues porque parece percibirse una analogia de sentido que hace
presumible un significado univoco: actio significaria desde antiguo
actuacion verbal mediante recitacion de un formulario o formula
prechspuesta, como Pugliese sefiala 20,

19 Sobre este aspecto, en el que no podgmos extendernos ahora,
vid asimismo supra, nota n.° 6

20 Sub voce Azione (Dirttto Romano) en Nowissino Digesto Italiano,
11, pag. 24 L'uso di actio nel linguaggio giuridico si collega probabilmente
all’accezione secundo cui la parola mdicava, non un agire qualsiasy, ma un
agre secondo determmate medalita ¢ con la recitazione di formule predis-

11
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Tanto en la concepcién retorica como en la juridica actio pa—
rece encerrar el sentido de actuacion verbal. Pugliese indica acer—
tadamente la Manili actiones o formulario de la compraventa (Varr.
de re rust. 2,5,11; 2,7,6) del mismo modo que actio era entre los.
retéricos uno de los elementos de la oracion, esto es, su pronun-
ciacion o declamacion (Sen. contr. 1, pr., 12; Quint. nst. orat.
3,3,1; 11,3,1) y en autores literarios la recitacion teatral. Y asi-
mismo recuerda la calificacion de actiones dada por los clasicos.
a ciertos negocios caracterizados por la forma oral 2! como la nan-
cipatio y la stipulatio a cuya observacion afiadimos por nuestra
parte la calificacion de actus legitimi dada a ciertos negocios de
evidente naturaleza oral. Igualmente es de hacer notar que las ex-
presiones ius agendi cum populo (cum patribus) hacen referencia.
a actuacion verbal y respecto al populus a una interrogatio.

Un punto, pues, decididamente adquirido en la historia del tér—
mino actio es el caracter verbal originario de esta expresion. Por
tanto en la etapa de las legis actiones puede decirse que agere ex lege
vendria a significar actuacion verbal segun el vinculo civil (lex)-
Se trataba de la pronunciacion i jure de unas palabras determina—
das -—aio te mihi decem milia dare oportere— para hacer valer un
vinculo reconocido ex lege (desde las XII Tablas un oporterc ex-
sponstone). l.a sponsio, primitivo vinculo religioso, se transforma en
fuente de obligacidén juridica o deber de prestacion —dare oportere—
desde las XII Tablas al servir de base a la instauracion de un zudi-
cium. Las leges Silia v Calpurnia consideran vinculo suficiente para
instaurar un fudicium la entrega de pecunia certa o res certa com
finalidad de devolucion (uutui datio). los werba actionis no
hacian ya alusién a la sponsio ni a otra causa y se limitaban a la_
mencion a un deber de prestacion —dare oportere— y a la ad-
vertencia, en caso de negativa del demandado, para que compare-
ciese —n diem tricensimum— ad iudicem capiendum (Gayo IV,
17 b). Esta ultima manifestacion del agere ex lege constituye toda—
via un certis verbis agere que va a cristalizar en una formule ac-

poste. Ibidem- ... cosi actio era particolarmente un atto o un complessor
di atti verbah oppure il formulario all'uopo studiato.
21. l.oc. cit.
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tionis legitimae como consecuencia de la lex Aebutia 2. Los indicia
legitima del Edictum 28 seran precisamente resultado de la legis actio
per condictionem. Esta no haria mas que tipificar como férmula de
wdiciun: legitinuan los wverba solcmnia de la legis actio per condic-
tionem. Pero esta formula actionis seria escrita y por tanto un es-
quema abstracto para instaurar un udicium : St paret dare oportere
absolve, si non paret condemna La naturaleza verbal de la actio
desaparecié con el agere per fornudas porque la formula fue un
moédulo (forma) capaz de diversus contenidos concretos para decidir
por el index (indicia). Como demostré Kubler la formula es ya en
época de Cicerdn el esquema o modelo, mientras sudicium es el pro-
cedimiento ante un tndexr. Ciertamente que la formula o esquema,
una vez establecidos los términos concretos del litigio, se hace si-
nénima de indicium en el momento de la litis contestatio (dare acci-
perc tudicinm). T.a actio desemboca asi normalmente en un iudicinm
y la relaciéon anterior —obligatio— dirigida a un dare oportere se
convierte en un vinculo distinto (condcimnari oportere) como Gayo
sefiala. /ctio es el aspecto procesal activo vy verbal del vinculo (obli-
gatio) que desaparece al ser deducido en juicio. La actio se dirige
por tanto a un dare oportere entre dos sujetos vinculados mediante
un acto (sponsio o datio mutui) obligatorio ex lege. Es la actuacion
de un vinculo civil sancionado ex lege, es decir, sancionado por el
ius civile, hajo la auctoritas populi propia de la lex, desde las XII
Tablas, que secularizaron la arcaica nocién de ésta. La tendencia a
confundir formula y actio v el predominio de esta expresion hasta
Justiniano va a extender y difuminar la primitiva nocion, de la cual
se halla un eco en la tricotomia clisica al referir los juristas la nocion
de actio preferentemente a la actio in personam. Y asimismo la de-
finicion de Celso es un reflejo bastante puro de esta raiz historica
en cuanto alude al debitune: Nihil alind est actio quam ius quod sibi
debeatur iudicio persequendi (D 44.7,51).

En el agere per formulas la actio queda convertida en la posibi-
lidad de demandar o potcsias agendi. En definitiva haberc actionem

22. Vid. nuestra exposicion de la evolucién de las legis actioncs en
AHDE, 34 (1964), pags. 209-33: “las legis actiones como ctapas del pro-
ceso romano”

23. Sobre estc punto, vid en AHDE, 39 (1969), pags. 451-79 “la
necesidad de retornar al estudio del Edicto pretorio”.
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era equivalente a agere potest para Ciceron (pro Caec. 12, 32-34 y
13,37-39) vy Quintiliano habla de ins actionis habere (Inst. orat.
3,6,73). T.a actio se coloco en el puesto del derecho subjetivo, si
bien no era el equivalente de éste ni de la nocion moderna de pre-
tension como reconoce Puglese 24, Asi se prepara la idea clasica
de Celso antes mencionada: actio viene a ser el ius persequendi fudi-
cio. Pero con una limitacion importante historicamente : actio seria
en época republicana, desde la lex Acbutia hasta la lex Tulia, un s
persequendr tudicio legitimo  Solamente los iudicia legitima como
procedentes de las actiones cx lege se hallarian en relacion con la
actio en el sentido de s persequendi indicio. i.a formula actionis
nacida de la legis actio per condictionem —condictio formularia—
constituia el verdadero esquema o cauce de la actio, que en ¢poca
clasica va a ser denominada artio m personam.

Frente a esta nocion histérica de actio en el Edictum 25 existian
los arbitria honoraria, que darian lugar a wdicia imperio contimentia
hasta la ler Julia tudiciorum privatorum [.a actio tenia su raiz en la
lex publica creadora del ius, mientras el arbitrinm se movia bajo el
imperium praetoris. ¥l Edictum operaba por un lado con la nocién
de jus como vinculo ter cives (ins crvile) nacido ex lege v por otro
con el mas amplio mgens vinculum fider (con los arbitria ex bona
fide) si bien la fides regiria las reluciones tnfer cizes et peregrini.
La nocién arcaica del iies Quirituim en relacion con la nocion pri-
mitiva de mancipunn y con manus y los poderes familiares, pertene-
cia a una concepcion del derecho como poder o potestas dificil de
concebir como ins persequendi iudicio. Por eso a través de la
formula petitoria se logré hacer valer el poder de dominus cx iure
Quirtinm propio de las antiguas vindicationcs suponiendo el mo-
dus adquirendi cx lege —meum esse ex iure Quiritium— como
base de un deber de restitucion. De ahi la pefitio que no es propia-
mente una actio legitima probablemente hasta después de la lex
Julia l.as vindicationes del ws Quiritium Ginicamente pudieron ha-
cerse valer mediante formudac ad fictionem legis actionis expressac.
Tanto la formula petitoria como la formula per sponsioncin encierran

24 Azione, Nowussimo Dig, cit, pag 27
25 Cfr. nuestro estudio  “La necesidad de retornar al estudio del Edicto
pretorio”, cit.
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una fictio legis actionis. En ninguno de los dos casos se trata de un
debitim o deber juridico (dare oportere ex sponsione o bien ex
mutut datione) actuado o afirmado (actio) frente a un obligatus sino
de un modo indirecto de hacer prevalecer la condicion de dominus
ex iure Quaritium sin acudir al agerc sacramento in rem. Se trataba
de evitar el complejo rito del sacramentum que habria de realizarse
apud centumuiros y se sustituia la afirmacion de un poder o potestas
ex iure Quiritium (meum csse aio cx iure Quiritism) que implicaba
una contratindicatio de la otra parte haciendo valer en el caso de
la formula pctitoria un deber de restituir por parte del demandado
en ¢l supuesto de que la cosa perteneciese c.r were Quiritinin al de-
mandante. Ciertamente habria de probarse la titularidad de dowminus
ex iurve Quiritium del demandante en base a un moduns adquirendi
(mancipatio o usus) que tenian su apoyo cx lege (NXII Tablas);
pero sin embargo la formula petitoria no era resultado de una actio
legitima ni se puede admitir que diese lugar a un indicium legitimumn
propiamente tal porque se partia de un fictio legis actionis. Se tra-
taba de una fictio actionis legitimae. La fornuda petitoria no hacia
¢l papel de una verdadera actio sino de una petitio. Petere no es lo
mismo que agere, en rigor histérico, porque es una reclamacion o
demanda en la que no se parte de la existencia de un vinculo previo
—obligatio— entre las partes como eran la sponsio y la mutui datio
que servian de base al agere in personam, o actio en sentido historico
estricto. Petere v petitio no es hacer valer una obligatio sino simple-
mente en este caso reclamar una cosa frente al que la tiene indebi-
damente en su poder. Mds tarde el término actio se extenderd y en
Gayo se nos presentan las actiones in rem como una categoria con-
trapuesta a las actiones in personam (Gayo 1V, 1-4), pero advirtiendo
claramente Gayo la diferencia entre la invocacion de un deber de
dar (dare oportere) propio de la actio inpersonam (qua aginuts
quotiens cum aliquo, qui nobis vel cx contractu vel cx delicto obliga-
tus cst, id cst, cum intendimus dare facere pracstare oportere, 1V,
2) y la petitio (rem nostramn ab alio petere) respecto a la cual no
podia invocarse un si parct cum dare oporterc porque nec eniin no-
bis dari potest quod nostrum est (I1V, 4). Las actiones in rem respon-
den a las antiguas windicationes v las actiones in personam a las
condictiones segin Gayo resume (IV, 5). Kn Gayo se percibe clara-
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mente el gran ciclo histdrico que en época clisica se cierra, partiendo
de la distincion entre windicationes y condictioncs, cs decir, entre la
esfera del tus Quirituiun —uvindicationes del agerc sacramcento— y
la condictio formularia. La nocién de actio se hahia generalizado ya
para comprender tanto la verdadera actio (in personam) como la
petitio, ahora denominada actio in rem. Ulpiano confirma claramente
los mismos criterios de Gayo al hablarnos de los duo genera ac-
tionum. (D. 44,725, pr.): wm rem, quae dicitur vindicatio, et in
personam quac condictio appellatur. La actio in rem viene a ser una
petitio contra un possessor: in rem actio est, per quan rem nostraim,
quac ab alio possidetur, petimus: et semper adversus cum est qui
rem possidet, in personam actio cst, qua cum eo agimus, qui obliga-
tus est ad fociendim aliquid vel dandum: et semper adversus eun-
dem locwn hebet (D. 44,7,25, pr. cit.,, Ulp. liber sing. reg.). Hasta
Gayo y Ulpiano llega claramente la distinta raigambre historico-
procesal de las actiones in rem (vindicationcs) per quas res nostras
petinius — petitio-— frente a un possessor y las actiones in personam
mediante las cuales cum co agimus qui obligatus est y tnicamente
frente a éste. Justamente radica ahi la diferencia entre vindicatio y
condictio y respectivamente también entre petitio y actio. Y todavia
en Justiniaio, convertida en simma dwisio la distincion entre actio
in rem y actio in personam, se advierte la nocion de obligatio sub-
yacente para distinguir el agere m personam 'y el agerc in vem: L
4,6,1 - namque agit unusquisque ant cum o, qui et obligatus est vel
ex contractu vel cx maleficio, quo casu proditae actiones in personam
sunt ... aut cim co agit, qui nullo inre ei obligatus est ... quo casu
proditac actiones in rem sunt. Actio y obhigatio mantienen hasta el
derecho justinianeo su estrecha vinculacion con el caricter de vin-
culum inris entre dos sujetos concretos, uno activo (actor) y otro
pasivo —obligatus o reus debendi—, como se prucha asimismo por
el mismo titulo De obligationibus ct actionibus de la ribrica D. 44,7.
Hay, pues. una linea historica que arranca de las XII Tablas al
reconocer la sponsio como obligatio verbis y que llega hasta Jus-
tiniano, que vincula las nociones de actio y obligatio de un modo
que nos comprueba que la actio in rem cs terminologia clasifica-
toria del proceso en época clasica en el afan de distinguir duo
genera actionum, precisamente cuando la palabra actio habia per-
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dide su significado de actuacion verbal para convertirse en potestas
agends in iudicio. En el agere per formulas la actio se concreta en
ana formula mediante la cual se instaura un iudicium como hemos
dicho. Es explicable que se tendiesen a confundir las formulac con
das actiones en época clasica, porque en realidad cada nueva formaula
-dada por el pretor era una nueva posibilidad o potestas agendi,
s decir, una actio. Suprimida por la lex Julia la distincién entre
fudicia legitima y arbitria lonoraria se pierde la relacion entre lex
y actio y ésta se generaliza mas.

V1. PROBABLE SENTIDO DE “PETITIO™ EN MATERIA
PENAL

Hemos senalado la linea evolutiva de la nocién de actio como
:actuacion verbal solemne en relacion con la lev. El agere ex lege
significaria en plena Republica la actuacion basada en la lex pu-
blica como vinculo solemme inter cives; pero la lex fue originaria-
amente un vinculo sacral —una coniuratio frente a la divinidad 26,
una especie de iusiurandum colectivo— que implicaba una sacratio
«capitis del transgresor. l.as antiguas leges sacratac delatan este
caracter sacral de la lex y acercan esta nocion a la de iusinrandum.
En esta idea de vinculo juramentado, de fusurranduni, se unen los
conceptos de s v de lex primitivos. Se trataba en ambos casos de
vinculo juramentado ante los dioses cuya ruptura implicaba una
sacratio capitis. Precisamente el sentido v la aplicacion procesal del
sacramentiin arranca de estas mismas raices: en el fondo se trata
de determinar o concretar la sacratio capitis en que incurre el per-
turus, el que hace una transgresion de la lew sacrata en época
arcaica y de la lex publica posteriormente 27, desde las XII Tablas.

El agere sacramento era precisamente la actuacion mediante
un usivrandum que implicaba una sacratio —sacratione interpo-
sita—, como Kunkel 28 ha reafirmado brillantemente. T.a relacion

26. Sobre el concepto de Iex, vid “La necesidad de retornar al estudio
adel Edicto”, cit,, nota 8.

27. Cfr. loc cit

28. Untersuchungen sur Entwrcklung des romischen Kromaglverfahrens
dn vorsullamischer Zeit, Munchen, Beck, 1962, pags 106 ss
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entre iusturandim y sacramention aparece hoy claramente puesta
de manifiesto. In definitiva, agere sacramento en origen debié de
significar actuacion mediante vinculo sacral, es decir, vinculacion
juramentada frente a los dioses y en este sentido seria también
agere e.x lege. Posteriormente, secularizada la sacratio. seria una legts
actio generalis (Gayo, IV, 13) mediante aplicacion de la poena sa=
craimenti, que es el paralelo de la sanctio que la lex publica llevaba.
aparejada.

Fn el agere sacramento estd la raiz coman del proceso cinvil
y del proceso penal que, como Kunkel?® ha probado, tienen
coincidentes origenes e igualmente tiene también arranque tnico
la idea de iurisdictio, con lo cual ha quedado relegada la idea
mommseniana de la coercitio magistratorial como origen de la re-
presion penal. Pero en nuestra opinion hay que distinguir entre
el agere sacramcento y la quacstio sacramentt o quacrere sacrainento.
Kunkel, que vio claramente la posibilidad de una quraestio sacra-
mentt (explicando la expresion sacramento quaerito) en época an-
tigua, no percibio la diferencia entre dos aplicaciones del sacra-
mentunt diferenciadas claramente en las fuentes: agere sacramcento
como contentio v como interiogatio 30, Fn el primer caso se trataria

29. Cir. op. at., pag. 137

30. Las dos aphcaciones del sacramentum parecen aludidas, en nuestra
opimoén, en Festus s. v. Sacramentum acs: Sacramentian acs significat, quod
pocuac wonnne penditur, stve co quis mterrogatur, sive contenditur. Hay dos
modos de utilizar ¢l sacramentunt© una, como contendere sacramento, y la
otra, como inferrogaie sacramento. En ambos casos habla Festus de poecng
nronune; pero poena aqui se refiere al sentido punitivo genérico que el sacra-
mentune imphca frente al periurus. Festus habia defimdo el sacramentisn: em
otra ocasion, s. v. Sacramentum : Sacramentum dicitur, quod 1uristurand:
sacratione interposita geritur. El sacramentum implicaba una sacratio wuri-
siurand: y no era un simple vesiwrandum (cfr. KUNKEL, Untersuchungen,
cit; pags. 106 ss.). El perivrus scria siempre un damnatus, quizd sujetos
a una manus injectio. La alusién a la poena en Festus no se refiere preci-
samente a la pocna sacramenti posterior de la legis actio sacramento i rem.
Poene vendria a ser la consecuencia de la damnatio en cuanto el dammnatus
podria ser rescatado con pecunia (quod poena nomine penditur viene a sig-
nificar penalidad). La prueba de gque Festus no pensaba unicamente en la
poena sacramenti estd en el parrafo siguiente, donde atribuye la pena en
ases al caso de rontentio in tudicio. Festus distingue, por tanto, el contendere
sacramento y esta pensando en éste frente a una interrogatio sacramento: Id”
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de las wvindicationes en las cuales las afirmaciones contrapuestas
conducirian a una provocatio_sacramento. En el segundo se trataria
de quaerere sacranmiento haciendo una interrogatio al presunto reus
de un delito. Comentando a Ciceron (tn Verr. 1, 2,5) nos propor-
ciona el Pseudo Asconio (Stangl, 207) el sentido de este quaerere:
quid ¢st reum ficr: nisi apud practorem legibus interrogari? El de-

in alis rebus quingentorwm inter eos qui ndicio witer se contenderent. Este
¢s el caso de la prowvocatio sacramento de que nos informa Gayo, 1V, 16, la
que sc aplica entre dos htigantes a propésito de una wvindicatio, precisamente
como dice Festus: inder cos qu tudicio inter se contenderent. Pero habia otra
aplicac1én del agere sacramento, que era una legis actio generalis segun Gayo,
cuya huella sc habia borrado en época clasica y para el mismo Gayo, pero
que en Festus se descubre todavia: el itcrrogare sacramento (swe co quis
tnterrogatur). Este era el caso que venia a constituir un sacramento quacrere
o investigacion juramentada de un delito. No habia contentio entre las partes,.
sino fnterrogatio solemne ante tribunal —quacstio o quacrere sacramento— del
reus que negaba la realizacién del delito (st megat, sacramento quacrito).
Mediante uesnrandum sacratione mterposita (sacramentunt) el reus afirmaba
o negaba la comistén del delito. Sy mcurria en perinruem quedaria damnatus
y somictido a manus wnjectio 1gual que el indicatus. Podria hberarse en época
de las legis actiones haciendo la composicion o pago pecuniario del delito.
I2s discutible la idca de Kuntkel de una windicatio a favor del ofendido en
virtud de la venganza privada, cuya consecuencia seria un tradcre sacramicito
de 1a persona del culpable (KUNKEL, Untersuchungen, ait., pags. 97 ss.) en los
casos de pena capital, que tendria originariamente naturaleza privada, como-
seria el caso del fur manifestus Sin embargo, la existencia de un proceso-
de pena capital de caracter privado es deficil de admitir, pero no podemos
entrar e¢n este discutible tema. Es muy posible que la denominada pocua
capitis haya sido sustituida por la multa maxima republicana dentro del cri-
terio general de que el rews se hhera mediante compensacion pecuniaria. De
la sacratio capitis que todo acto delictivo implicaria se pasaria a la poena
peciaria 'y a la composicion Probado un delito el delincuente quedaba
obunoxius, e decir, sometido al vinculo de la poena, del cual solamente podria
liherarse mediante pago de una cantidad. noxa cxsolvere seria equivalente a
pecunia cxsolvere como el mismo Kunkel afirma (Cfr. Untersuchungen, cit.,
pagina 105, nim. 386). Todo delincuente —afirma Kunkel (loc. cit.)— que no
podia liberarse mediante dinero —porque su delito era capital o porque él
o la persona que le tenia bajo potcstas no pagaba— caia bajo el poder punitivo
del ofendido; esta idea se reflejaria incluso semasiolégicamente en la palabra
obnoxius. El funcionamiento y naturaleza de la responsabilidad penal primitiva
y su acercamicnto a la civil —ablhigationes ex delicto— constituye todavia ma~
teria sub iudice
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mandante accusator hacia ante el pretor una afirmacion acusatoria
cuya forma solemne recuerda la forma de todas las legis actiones:
-accusator diccbat apud praetoremt reo: a1o te siculos spolasse (Asco-
nius, loc. cit. sobre Cic. in Ferr. 1, 2,5). A diferencia del agere
sacramento in ren: descrito por Gayo (1V, 16), aqui se trata de
una nterrogatio cx lege, es decir, verbis solemnibus, a la cual no
sigue una provocatio sacramento, sino la instauracion de una quaes-
Yo sacramienti: si negasset, petebatur a magistrato dies inquiren-
dorm cius criminum et instruebatur accusatio (Asconius, cit. sobre
Cic. in Verr. 1, 2,5). La negacién del delito no implicaba tampoco
el nombramiento de uder o arbiter, sino la apertura de un pro-
«cedimiento de investigacion para declarar la culpabilidad del reo
‘mediante el sacramentim, o lo que es lo mismo, un iusiurandum
<conducente a una sacratio. El reus podria asi incurrir en periurium
si se probaban los hechos que el accusator le habia imputado. En
€poca historica no se daria la entrega del rews al accusator como
respecto a delitos capitales supone Kunkel 3, sino mas hien la exi-
gencia o pctitio de la reparacién pecuniaria sefialada en las leges,
segun parece desprenderse de una petitio ex lege agendo, conse-
«cuencia de la responsabilidad de un tutor de la cual nos informa
Cicerdn 32,

31, Cfr. Untersuchungen, at., pags 97 ss. Vid supra cita ntm. 30.

32. Dc oratore, 1, 36,166-67...... 1 quod alter plus lege agendo petebat,
«quam quantum lex wm XII Tabulis permiscrat, quod #npetrasset, cansa cade-
ret; alter iniquum putabat plus secum agi, quam quod crat in actione; neque
intellegebat, si 1ta esset actum, hitcm adversarinm perditurum. El orador Li-
<inio Craso cita una anécdota que habia recibido de Mucius Escaevola, en la
-cual se ponia de manifiesto la ignorancia de la scientia wuris civilis por parte
«de oradores que parccian desconocer los efectos de la plus petitio. Pero lo que
interesa ahora a nuestra mvestigacion es que esta plus petitio lege agendo
tenia que referirsc a una petitio pecuniae cestablecida como 'pocna en las XII
Tablas en defimtiva, una actio pocnals, probablemente la actio de rationibus
distrahendis. como ya en su dia supuso Huverin (Lerbittrium liti aesti-
mandae ct l'origine de la formula, en Melanges Gerordin, Paris, Sirey, 1907,
paginas 321-22) No se trataba de una lcgis actio en cuanto lege agere en este
caso hace referencia a las X1I Tablas como medida de la petitio: petere lege
ageado. Ya Huvelin tuvo la profunda intuicion de ver que no se trataba de
una legis actio sacramento in personam, porque el tutor parecia ya fudicatus
¥ deberiu de tratarse de un arbitrivm liti acstimandac (op. cit, pags. 326 ss.).
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Sin detenernos mds en el vasto tema de la fundamental distin-
<iéon que acabamos de senalar entre provocarc sacramento y quae-
rere sacramento, creemos haber aclarado el punto de arranque de
la nocidén petitio en cuanto petere ex lege. Ia actio es el resultado
del agere ex lege, primero mediante sacrasentum y posteriormente
sine poena sacramenti en caso de sponsio, y todavia mas tarde en
virtud de mutur datio (legis actio per condictioncin). Siempre se
trataba de hacer valer un poder de la persona o un vinculo de ésta
frente a otra. Con la petitio no se trataba de hacer valer un vinculo
basado en una obligatio, sino simplemente la peticion de una san-
«<ion pecuniaria e lege o la reclamaciéon de una cosa en poder de
otro (formula petitoria).

Ll tema de la petitio nos llevaria a un replanteamiento de la
historia del proceso penal primitivo, cuestiéon que no podemos abor-
dar aqui en su amplia problematica. Pero, como hemos dejado
expuesto, consideramos indudable una doble vertiente del agere
sacramnento, una aplicable a la decision entre dos vindicationes en
las que cada parte afirmaba la condicion de dominus cx wure Qui-
ritinsn —conducentes a una provocatio sacramento— y otra apli-
cable a la determinacion de un acto ilicito mediante una inferrogatio

En cfecto, se trataria de un tutor ya danmatus, acaso previa mftcrrogatio sa-
crasnento segun la aplicacion del sacramentum que hemos visto frente al de-
lincuente que niega. Una vez damnatus el reus se podia proceder a la petstio
pecuniac ¢x lege (XII Tablas) prevista para el hecho en cuestion. Un caso
paralelo seria el del furtum sec manifestumn, como el mismo Huvelin (op. cit,,
pagina 327) recuerda. Pero este paralclo ha de entenderse en el sentido que
mnosotros hemos dado al petere lege agendo. En caso de furtum nce mantfes-
tum el actor decia segun Ciceron (De nat. deor. 111, 30,74): Aio tc mil
Furtum fecissc Pero esta afirmacién no significa la iniciacién de una
legis dctio sacramento . personam precisamente, sino de una lege agere sa-
cramcento referido a delicta, que se iniciaba segin las formas de las legss actio-
nes En vez de aio te mihi dare oportere se afirmaba aio nuhi fiertum fecisse
y en caso de que el acusado negase se instauraba la mterrogatio sacramento
—quacrere sacramento—, en donde se decidiria si ¢l acusado habia cometido
el furtwum, en cuyo caso quedaba damnatus. Posteriormente cabia instaurar
una pctitio pecuniac mediante una formula con aestimatio. Esta funcién esti-
matoria entra dentro de la idea de arbitrium por tratarse de pecuma incerta,
frente al indicium consistente, segun Ciceron, en pecunia certa (Pro Roscio
com. 10-11) - Tudicsum est pccuniae certae, arbitrinm incertae Hay un parale-
lo entre actio v indiciwm (pccinia certa) v petitio y arbitraum (peciona incertad.
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a través del sacramentum (sacramcento quaererc). Ambas manifes~
taciones del agere sacramento explican que todavia Gayo (IV. 16}
nos diga que constituye una legis actio generalis. 1'n efecto, podia.
aplicarse en las wndicationes, v sirvio también en su dia como
juicio declarativo para determinar la existencia de un delito si el
delincuente negaba (si negat sacramento quacrito). Fste agerc sa-
cramcnto o interrogafio sin  apuesta sacramental, sin provocatio
sacramento, constituye la base de una quaestio o procedimicnto
penal. A su vez, determinada la existencia del hecho delictivo,
podria exigirse del delincuente el pago de la pena y esto consti-
tuiria una petitio ex lege. Ello explica que Cicerdn hable de petere
lege agendo, como hemos visto 33,

IZsta misma nocion de petitio lege agendo sc refleja en la lex
Acilia repetundarum donde reiteradamente se habla de petere ev
hac lege. 1.4 idea de lege agere en el sentido de actuacion segun
precepto ‘inculante esta subyacente: pero la pefitio se mantiene
como nocién distinta de lo que va a ser la actio. LLa petitio no se -
hasa en una obligatio previa entre las partes: es en este caso una
reclamacién pecuniaria con base en una lea. P’recisamente en esta
lex Acilia o Sem:pronia tudiciaria ha visto M. Bianchini 34 la petitio
como exigencia de una pena pecuniaria a través de una aestinatio,
fijandose especialmente en §§ 38-39  quoius cx leye petitio erit,
id practor quu eam rem quacsierit, cos wdices, qui canmt rem iudi-
caverint, aestumare inbeto... (Cfr  Riccobono, Fontes (leges), pa-
gina 96).

Todavia una mas amplia confirmacion de esta nocion de petitio
nos la proporcionan las denominadas actiones popidares. Tin efecto,
como observd Scialoja 3% muy certeramente, la expresion popularis
actio se usa solamente a proposito de acciones pretorias en donde
el actor podria exigir quod ex populari causa sibi debetur en cuanto
actio constituia un s perscquendi 1udicio; pero no se hablaba de
actio en aquellas actuaciones de un privado como procurador en

33. Cfr. supra nota num 32,

34. M. Biancuixi, Le formalita constitutive del rapporto processuale
nel sistema accusatorio romano  \hilano, Giuffré, 1964, pags. 10-18.

35. Le azioni popolars romanc, en Studi Giundici, vol 1 (I’'rima Parte),
Roma, EEd Andnima Romana, 1933, pag. 130
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razon del populo dare damnas esto. Asi en la lex Julia mumicipalis
no se adopta la palabra actio, sino petitio, que para Scialoja sig-
nifica reclamacion de hecho 5. )
Ciertamente que en las leyes municipales (lex Ursoncnsis,
Salpensana v Malacitana) la- terminologia no sea univoca hallan-
dose. ademas de petitio, actio vy persecutio, resulta explicable desde
el punto de vista historia de la vida municipal 37. Por otra parte,

36. Loc. ait

37. La terminologia de las leyes mumaipales espaiolas 1esponde ya a un
momento historico en que el trinoimo habia comenzado a perder su originario
sentido procesal. Pocas pruchas se deducen para nuestra investigacién de la
ternminologia procesal de dichas leyes, que constituye un cco impreciso de ter-
minologia republicana  En este sentido, Casavora (Actio petitio persccutio,
<t., pigs. 80-81) supone que el trinomio ¢s extrafio al tradicional lenguaje
legislativo y puede ser el reflejo de la formula usada en documentos de dere-
<ho privado de época republicana, dada la doble funcidn de los c¢scribas de
redactores de leyes y» documentos. Vid. las precisiones sobre terimmologia de
lo« leyes mumcipales de D'Owrs (Epgrafia juridica de la Espaia Romana,
Madrid, 1d INE]J, 1933, pags. 160 ss.).

Falta un estudio completo del lenguaje legislativo o ternunologia de las
leges republicanas, como ya Scuviz (History of Roman Legal Saence, Ox-
ford, Clarendon Press, 1933, pag 97) echaba de menos El estilo de la lex
Ursonensis e para Schulz un ejemplo de pedanteria, v su arcaismo nos re-
trottac a las NII Tablas Ahora hien, precisamente esta lex colomae Geneti-
zac Julwe (o Lex Ursonensis), en su novena tabla, nos repreduce en los capi-
tulos 125, 126, 128, 129, 130, 131, 132, el trinomio actio pctitio persccutio, El
hecho de haber sido admitidas mterpolaciones en esta tabla novena por la
influencia de la hipercritica de Gradenwits (Cir D'Owrs, Epgrafia, cit, pa-
gma 179, no quiere decir que el trinomio actio pctitio persecntio sca posterior
al binomio pehitio persecutio como Casavola pretende (Actio Pet Pers | cit., pa-
gma 78), por hallarse el primero en una tabla presuntamente alterada Al
contrario, quiza precisamente ¢l hallarse ¢l trinomio cn dicha tabla pueda ser
indicio de todo lo contrario, ¢« decir, de su procedencia republicana En efecto.
las presuntas alteraciones serian scguramente una puesta al dia de la redaccion
republhicana del proyecto de lex Ursonensis en época de César, reahzada
posteriormente, acaso en la ctapa de los Flavios cuando dicha lex fue incisa.
Fn esta posible revision actualizadora de la lex Ursonensts se habrian man-
temdo restos de la termmologia repubbicana que la antigua redaccion conte-
nia y precisamente la tricotomia actio petitio persccutio de tradicion repubh-
cana. ‘fista hipotesis se rcafirma por ¢l hecho de que en otros capitulos de
la misma flex Ursonensis aparcce pelitio persecutto (caps 74, 75, 81, 92, 93,
109) y en cl cap 73, petitwo persccutio cxactiogue, mientras en los caps 97
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desde el qltimo siglo de la Republica la expresion petitio debio de
perder todo sentido técnico concreto, mientras actio adquirio el
de potestas agendi en el proceso formulario como hemos dicho en
su momento. Frente a actio como instauradora de un wdicium pri-
vatum se contrapone en esta época la denominacion de quaestio
como prototipo de indicium publicum. Pero acaso el momento de-
cisorio en la terminologia hava que sefalarlo en las leges Julige

y 61 aparcce petitio. El que precisamente en la sospechosa tabla novena apa-
rezea el trinomio en su expresidbn completa nos lleva a admitir con toda pro-
babslidad un arcaismo republicano conservado en dicha tabla El hecho de
que en leges de fines de la Republica aparezca petitio, como en ¢l cap. 54 de
la lex Mamilia (RiccoBoxo, Leges, nim, 12) y en Tab. Heracl. (caps. 19, 97,
107, 125, 141; cfr. Riccosono, Leges, nim 13) nada prucha en comtra del
origen republicano del trinomio, el cual, precisamente, acaso haya que si-
tuarlo con mucha anterionndad a los ultimos aitos de la Repiiblica. La men-
cion de pctitio tinicamente en leges de fines de la Republica mas bien sirve
para probar la antiguedad republicana del trinomio que para negarla, como
hace CasavoLa (Actio pet. pers., cit., pag 78). Asimismo se comprucba el
trinomio completo en la leax Malacitana (caps 358, 62, 67) y en la lex Salpen-
sang (cap. 26)

D’Ors (Epigrafia, cit, pags. 163-65) se atiene al criterio de MiTTers (R.
Privatrecht, 1, 90, nim. 46), el cual observa que no se halla en el estilo legal
de Ia Republica Ja tricotomia, y que ésta es un pleonasmo (R. Privatrecht, ],
91). En consecuencia, en la lex Ursonensis la tricotomia seria un giro interpo-
lado (ID’Ors, op. cit.,, pag. 162) que se divulgdé en el Imperio, como demos-
traria la mencion de la misma en época de los Severos. Nosotros hemos par-
tido justamente de las menciones de esta época y hemos llegado a la conclu-
sién de que la tricotomia es un producto republicano recorriendo un camino
mverso. En las leyes municipales, precisamente en la lex Ursonensis redactada
en época de César, nos hallamos con el trinomio nitidamente expuesto, pre-
cisamente por su origen republicano, lo mismo que lo hemos hallado en 1a
formula de la stipulatio Aquhiana de Aquibo Galo y en otra institucion re-
publicana como la cautio amplius non agi. Y asimismo en fuentes literarias,
como la Rhetorica ad Herenninmn. Ahora bien, el sentido del trinomio en las
leyes municipales no parece responder a un tecnicismo terminolégico plena-
mente vigente Parece un recuerdo de una terminologia procesal que en la
misma Roma comenzaba a hallarse superada cuando dichas leyes municipales
se hallan en vigor Se trataba probablemente de destacar la existencia en
la vida municipal de¢ los conceptos juridicos romanos, en estc caso procesales,
aunque su sentido técnico fuese impreciso La mencién de la tricotomia, es-
pecialmente en la lex Ursonensis, pudiera ser una prueba del propésito de
aplicar en la vida municipal mstitutos juridicos romanos de época republica-
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wdiciorion (privatorum ct  publicorumr) que deslindaron dos no--
ciones procesales hasta entonces no suficientemente separadas. EL
proceso civil y el penal habian nacido y convivido paralelamente
en ciertos aspectos; pero desde las leges [uliae se distinguiria
claramente entre un dudictim privatum nacido de la actio y el
indicium publicume en donde se operaba con la nociéon de accu-
satio. 1De un lado la defensa de un interés privado nacido de una
obligatio o de un delictium y de otro el interés publico consistente
en la sancion de los crimmina publica. El delictimn privatum se fue.
convirtiendo en fuente de la obligatio 1uris civilis y la sancion se
acerco a la idea de actio como actio poenalis. La actio se considera
fundamentalmente actio private entre dos sujetos concretos. Esta
es una dificultad mas para admitir la categoria de actio popularis
fuera de las practoriae, que viene a confirmar la hipdtesis men-
cionada de Scialoja. Asimismo, esta nocion de actio, en relacion
con el wdicium privatum desde las leges luliae, explica que las.
actiones m rem se hayan denominado petitiones en origen. Por
otra parte, el término petitio, ante esta discriminaciéon de los iudicia
en las dos categorias de publica y privata, se hizo genérico para
designar la demanda o postulatio formalizada ante el pretor. D’or-
ello no es de extrafiar que en las leges municipales la tricotomia
aparezca de modo anomalo ¢ incompleto v quiza como simple eco-
del pasado.

Petere en época clasica tiene un sentido genérico y aparece
aplicado tanto respecto a actiones in reuwr como a actiones in per-
sonam. En este sentido se entiende por petitio la demanda concreta
que queda especificada en la formula y que se comvierte en ifudi-
cum acceptum después de la litis contestatio. La plus petitio es.
una prueba clara de que petitio son los términos concretos en que
la demanda del actor queda planteada. Asimismo corrohora esta

na. En este sentido los arcaismos de la lex Ursonensis, que sorprendian a
Schulz. no serian tanto influencia arcaica de las XII Tablas como un delibe-
rado ntento de época de César y Marco Antonio de llevar a la vida muniai-
pal instituciones del ins civile con cierta pureza propa de la civitas republica-
na. Este punto requicre mayor aclaracién, que acaso podra lograr nuestro
colaborador. el Dr. A. Torrent, en su estudio en vias de eclaboracién acerca .
de la turisdicfio en los municipios romanos.
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idea el hecho de que Paulo y acaso ya Labedn consideraban que
la cautio amplius non peti no iniciaba su eficacia por la simple
M jus wvocatio, sino precisamente cuando iudicio petitum esset
(D. 46,8,15) Se entendia por petitio la concrecion de una demanda
in tudicio. Pero esta nocion genérica de petitio como equivalente
a los términos concretos de la demanda establecidos en el acto
de accipere iudiciim es resultado o generalizacion de la significa-
cion que hemos venido tratando de aclarar hasta aqui para la época
republicana. Un eco de la distincion entre petitio v actio que lega
hasta Gayo acaso puede verse en la doble formula de designacion
del cogmitor 8. .

Ln definitiva, la diferenciacion fundamental entre actio y petitio
radica en que la primera se halla en estrecha relaciéon con la nocién
de olligatio. Actio viene a ser el aspecto activo y verbal de la obli-
gatio, sinonimo de actuacion in jure Esta nocion de actio v obli-
gatio surge con el reconocimiento de la sponsio como vinculo obli-
gatorio ex lege (XII Tablas) v fuente, por tanto, de un deber de
prestacion —dare oportere— sancionado por la legis actio per iudi-
cis arbitrive postulationem I.a interdependencia entre actio y obli-
gatio se contintia en la leqis actio per condictionem v en los tudicie
legitima y llega hasta los juristas clasicos como actio i personam.
Esta vinculacion historica entre actio y obligatio explica la estrecha
relacion de ambos conceptos en-las fuentes. I.a mterdependencia
de ambas nociones seria materia para un estudio especial.

Petitio, en cambio, no implica vinculo obligatorio previo entre
las partes: no se hasa en una obligatio preexistente. No se alude

38 1V, 83: Cogumtor certis verbis m lhtem coram adversario substitui-
ter nam adctor ita cogmiorem dat quod cgo a tc werbr gratia FUNDUM
PETO. m cam rem L Titinmmn hbi coguitorem do . aduversarus ita qui tu a mc
FUNDUM PETIS, mi cam rem tibi P Macuium cognitorem do. potest at
actor ita dicat quod cgo tecum AGERE VOLO, i cam rem cogmtorem do,
adversarius it quia tu mecem AGERE VIS, i cam rem cogmitorem do Ya
Huschke y Savigny habian pensado en un distinto modo de designacién del
cognitor en las actioncs in rem frente a las actiones in personam; pero Wras-
SAK (Zur Geschichte der Cogmtur. en Fetsgabe lhering, Breslau, 1892, pagi-
nas 3 ss) se opuso a esta postble diferenciacidon, que, en nucstra opinion, es
un residuo de la distincidon actio-petitio que llega hasta un posible formulario
mancjado por Gayo.
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@ un dare facere oportere como deber de prestacion: simplemente
se hace una reclamacion (petitio) de una cosa frente a otro (rem
ab alio petere) en la formula petitoria del agere per formulas. Y en
materia delictual la petitio ex lege viene a ser la reclamacion de
una cantidad prevista como sancion pecuniaria. Por ambas vias
la petitio se fue generalizando en el agere per formulas y asi en el
Edictumn la expresion petere se hace sinonimo de demanda.

La actio contiene la afirmacion de un dare oporterc y en el
«agacre per formulas se transforma en un indicim legitimum. De
ahi que haya llegado hasta los clasicos la nocion de actio como actio
w personam. Frente a los iudicia legitisna se hallaban hasta las leges
Inliac los arbitria honoraria que comprendian todos aquellos casos
en que se trataba de hacer una aestimatio de una prestacion v no
una condennatio a pecunia cevta . La mas antigua nocion de
petitio habrd que buscarla en relacion con la actuacidn arbitral y
Ta aestvmatio litis. La petitio no tendria naturaleza judicial, sino
arbitral, v ello explicaria la doble vertiente de petitio rei (formula
petiloria) y pelitio pecunia en materia penal. No lejos de la distin-
<ion antigua entre tudicium y arbitrivm habrid que situar la dis-
tincion entre actio y petitio, antes de que peterc se generalizase
«en ¢época clasica.

VIT  EVOLUCION DEI TERMINO “PERSECUTIO"

Lste tercer miembro del trinomio resulta mas identificable en
las fuentes clasicas, pero resulta dificil precisar su sentido para
la época republicana.

En efecto, cabe la duda de si la Rhetorica ad Herennuin em-
pleaba ¢l término persecutio o cxvsccutio en el citado fragmento
2.12.18: Quacritur in traslationibus prinuon mem aliquis eius rei
actioncin, petitionem aut persecutictiem |exsecutionem) habeat...
Una familia de manuscritos ofrece la lectura persecutio v otra ea-
secutio v por algunos se considera mis fiel la familia de manus-

39. Sobre este punto vid., nuestro cstucho, cit, La necesidad dc retornar
al cstudio del IEdicto, nota num 9
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critos en que se lee persecutio. Asi Casavola 49, que se ha preocupado.
de este aspecto, prefiere leer persccutio. Sin embargo, un examen
de las menciones del uso de los términos exsecutio y persecutio
en fuentes juridicas nos ha convencido de la estrecha relacion entre
ambos vocablos y de una posible indiferenciaciéon de los mismos-
en el ultimo siglo de la Republica, momento de aparicion probable
del trinomio que nos ocupa s ya sintomatico el hecho de que un
humanista como Cwacio ! al leer la Rhetorica ad Herenniwmn en
el lugar citado haga la obhservacion: nilul est mutandum Nawm per-
secutio passim n inre exsceutio appellatur. Efectivamente podemos
comprobar que en las fuentes clasicas persecutio y casecutio no
ofrecen una clara linea distintiva como términos juridicos. Ulpia-
no 2, que emplea ambos términos, como veremos, parece sefialar
un matiz que tiende a destacar las catraordinariae persccutiones
como referidas a materias quae non habent iuris ordinariv exsec-
tionem,; concretamente en tema de fideicommissa, en lo cual coin-
cide con Gayo 3. Paulo, en cambio, piensa que la nocion de per-
secutio se contiene también en la de actio *%. Como punto final, la.
idea de Ulpiano parece bhastante clara sefialando la identidad de
persecutio con cxtraordinariae persccutiones y acaso ello se deba
a una mayor concrecion o determinacion del procedimiento deno-
minado cognitio extia ordincin.

I.a palabra evsecutio ha sido estudiada de modo especial por A.
d'Ors 45 en los textos del Digesto, el cual ve en este término una

40. Actio pctitio persecutio, cit., pags. 50-51.

41, In lib. 1 def. Papin, Opera t. 4 (Necapoli, 1758), 1147. Tomamos esta
cita de Cuyacio en CasavoLa, dctio petitio persecutio, at., pag. 50, nam. 25.

42. D. 50,16,178,2 (in finc) ... . persecutioncs verbo extraordmarias per-
secutiones puto contineri ut puta fideicommussornm ct si quae aliac sunt quae
now habent iuris ordwmarii exsccutionem

43. Gayo, 11, 282: fideicommsst vero nowe scmper in simplum perse-
cutio est. En contraposiciéon a agere en materia de legatian (ibidem): Item
si legatum per damnationem relictum heres infitietur, in duplum cum eo agi-
tur. Anteriormente, Gayo habia contrapuesto legatum y fideicommussum en
razon de que legata per formulam petimus; fideicommissa vero Romae apud
conswlem vel apud cum practorem, qui praccipuc de fideicommissis ius dicit,
persequimur (Gayo, 11, 278).

44 D. 50,16,3¢ (Paulo, 24 ad Ed), cit.

45, AHDFE. 16 (1945), pags 747-37.
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interpolacion o glosa en casi todos los casos. El término éxsecutio
con el sentido de accién procesal privada no es en su opinion utili-
zado por la jurisprudencia clasica. Quizda sea un prejuicio el supo-
ner que cxsecntio en los textos de la jurisprudencia clasica deba
estar sustituyendo a la idea de actio privata. Precisamente porque
actio v petitio, como hemos venido sefialando en este estudio, tenian
su ambito de aplicacién propio. se utilizd por los clasicos el término
exsecutio que significaba cosa distinta, una tercera posibilidad de
realizacion del derecho. En efecto, cusecutio —identificable en gran
medida con persecutio, como veremos— aparece como un tertius
terminus para significar un procedimiento ajeno tanto a actio como a
petitio. Veamos los testimonios de las fuentes.

EEn primer lugar sorprende el uso de cysecutio a proposito de la
operis novi nuntiatio como si se tratase de evitar a este procedi-
miento la calificacién de actio o petitio. La realizacion de una
operis nowi nmuntiatic no constituia una actio en sentido técnico,
puesto que se eludia este término: la realizacion de la nuntiatio o
denuntiatio era una cxsecutio o actuacion que no constituia un age-
re. T.a evsccutio muntiationis no se veia como un agere procesal:

D 39,15 pr. (Ulp. 52 ad Edictum):

De pupillo quaesitum est: et Iulianus libro dundecimo diges-
torum scripsit pupillo non esse operis novi nuntiationts erecu-
tionem dandam, nisi ad ipsius privatum commodum res per-
tineat, velut: si luminibus ewus officiatur aut prospectur obsit.
non aliter autem pupilly rata habebitur nuntialio quam nter-
cedente tutore auctore.

Ulpiano mantiene un empleo anialogo para evsecutio en D. 39,
1,7 (Ulp. 52 ad Edictum):

Et si satisdationem non dabit, summovendus erit ab erecu-
tione operis novi, et actiones, quas domin: nomine intendit,
debent ei denegari. 1. Et tutor et curator opus novum recte
nuntiant.

En sentido semejante aparece crsecutio en Paulo: D. 39,1,19
(Paul. 12 Quacstionun):

Sciendum est denegata exsecutione operis novi nthilo munus
integras legitimas actiones manere, sicul in his quoque causis
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manent, in quibus ab milio operis nov: denuntialionem praetor
denegat

La realizacion o tramitacion de lu operis now nuntiatio cons-
tituye para Ulpiano v Paulo una casecutic Como se inicia extra-
judicialmente es 16gico que, al no darse una actuacion inicial
Jure no se hable de actio. Pero, por otra parte, la tramitacion de la
mmtintio podia conducir a la necesidad eventual de utilizar inter-
dictos y resulta extrafio que todo ¢l procedimiento aparezca engloba-
do hajo la expresion casecutio con el ambiguo signiticado de tra-
mitacion, cjecucion o realizacion de la nuntiatio

Is rle observar que ¢l término casecutio en ¢l Digesto aparece
principalmente utilizado por Ulpiano ** con cierta analogia de senti-
do en todos los casos. Parece indicar con exsccutio la ejecucion,
tramitacion o cumplimiento de actos de naturaleza no judicial en
sentido estricto. Ademds de los casos de operis novr mntiatio,
antes mencionados, nos hallamos con otras menciones :

D. 42,144 (Ulp. 58 ad Edictum):

Si es conventione litigantium cautum sit post rem indicatam
ei, cui quis condemnatus est, eveniet, ut hic et retendatur, si
modo novatio intercessit: ceterum st non novand: causa id
factum est, manebit ordo exsecutionis sed et s1 mgnora accepta

. sint vel fidewussores in rem wudicatam, consequens erit dicere
non cessare exsecutionem, quippe cum accesserit aliquid rer
wdicatae, non sit a re iudicata recessum

Il texto ha sido criticado 47 v efectivamente no muestra una
correcta estructura conceptual, pero no hay razon para hacer re-
caer la critica en la palabra evsecutio. Las expresiones ordo cxse-
cutionis 'y cessare ecxsecutionem resultan correctamente empleadas
tratando de 7cs indicata y de ejecucion de sentencia. Ulpiano dedica
a esta materia precisamente el libro 58 ad Edictum al cual pertenece
el fragmento que nos ocupa, junto con otro del mismo Ulpiano (D
39,5,17; Ulp. 58 ad cd ) que ITenel coloca en la Palingenesia como
parte del anterior porque, en cfecto, se trata del mismo problema

46 D’Ors, op cit supra, parece no haher reparado cn este punto
47 Cfr Index Intempolationum, y D'Ors. Exsecntio, cit, pags 751-32.
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de la deductio in stipulationem del iudicatum realizada novationis
causa.

Otro fragmento de Ulpiano se cncuadra en la misma linea de
significacion: 1. 47,10,17.14 (Ulp. 57 ad cd.)*8:

Sed s: pater lite contestata coeperit abesse vel etiam negle-
gere executionem pater nlis, dicendum est causa cognita transla-
tionem filio competere idem et st emancipatus filius esse pro-
ponatur.

Se mencionan dos posibilidades respecto a la actitud o conducta
del pater: que se aunsente post litem contestatamn o bien que no lleve
a cabo la ejecucion; que abandone la realizacion de ésta: neclegere
exccutionem. En este sentido ¢l empleo de cwsecitio concuerda con
las anteriores aplicaciones del término. 1n el mismo fragmento D.
47.10.17,22, ¢ habla de ecaxecutio litis. En cambio en materia de de-
litos Ulpiano parcce emplear el vocablo exsecutio en sentido equi-
valente a persccutio Asi en D. 471.1,: D. 43,293 pr.. D 30,
16,131.1; D. 479.1,1: D. 47,10,7,1; D. 47.10,13.1; D. 47,10,159.
Pero antes de analizar estos fragmentos gueremos sefialar fa coinci-
dencia de algin otro jurista anterior a Ulpiano en la aplicacién de
exsecutio en el sentido mencionado de ejecucion, cumplimiento o tra-
mitacion no judicial de un acto. Asi D. 491,282 (Scaev. 25 dig.):

Substituty tutores m locum leqitimi tutoris erperte cum eo
tutelae wdicio, cum arbiter imique condemnavit, quam ret aequi-
tas exrigebat, a sententia eius provocaverunt: gpendente causa
appellationis iuvenes adoleverunt, quaesitum est, cum omms
exsecutio huwus ad adultos pertineat et causam ad se pertinen-
tem. i1donee tueri possunt, an postulatio eoruwmn, contra quos
appellatum erat, dicentium :illos debuisse causas appellationis
reddere, qui prim: sunt expert:, admittenda non sit

Aqui nos hallamos ante un caso bastante claro de casecutio appe-
flationis v por tanto un caso de tramitacion o ejecucion de actos
claramente ajenos al ordo diciorum como cs la appellatio 4 Por

48. Cfr. Index Interpolatiomon. y D'ORs, Exsccutio, at, pags 749-50.
49. Sorazzi, en BIDR, 37 (1929), pags. 29 ss, habia sospechado de este
texto precisamente desde cim omnis-possunt, y T'Ors piensa en una posible
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tanto se trata de actividad juridica, pero no en el sentido tradicional
del ordo sino cxtra ordinem. No puede dudarse que la expresion
exsccutio esti aqui porque no puede emplearse la palabra actio
por tratarse de cogniftio cxtra ordinem. El fragmento trata de se-
fialar que convertidos los pupilos en adultos a ellos corresponde toda
la realizacién y continuacién de la appellatio: la exsecutio huins
appellationis (= persecutio huins appellationis).

El término casccutio se nos viene manifestando en los fragmen-
tos analizados como un tertins terminus, que se refiere a procedi-
miento o tramitacion al margen de la actividad judicial del ordo iu-
diciorum. Quizd haya que ver desde este punto de vista también
la exsecutio stipulationis que aparece en dos fragmentos de dificil
interpretacion ;

D. 45,1,66 (Paul. 3 ad leg. Ael. Sent):

S1 manor viginti annis a debitore suo stipulatur servum ma-
numissurum, non est ersecutio stipulationis danda Sed si ipso-
rum viginti annorum erit, non impedietur manumissio, quia de
minore lex loquitur.

Aqui se trata de un caso de manumision que un menor lleva a
cabo de un modo indirecto utilizando para ello a un deudor suyo, el
cual promete a dicho menor que manumitira. Dicha stipulatio ence-
rraba un acuerdo contra leyem —la lex Aelia Sentia— y no podia
cumplirse ni ser exigido su cumplimiento. Como observa acertada-
mente d’Ors 50 ¢l medio para exigir el cumplimiento de una man-
wmissio no podria ser la actio cv stipulatu, que conduciria simple-
mente a una indemnizacion pecuniaria, imposible de precisar por
falta de interés ccondmico en el estipulante, sino un recurso extraor-
dinario hasado en el favor libertatis con intervencion de magistrado.

amplia glosa del fragmento citado desde [futelae indicio . hasta el final-
admittenda non sit, etc.]. Es posible la existencia de alteraciones sciialas por
algunos (vid Imdcx Imterpolationum); pero la expresion cxsccutio empleada
a propdsito de una appellatio nos parece perfectamente correcta y de acuerdo
con la terminologia procesal.

50 Exsccutio, cit, pags. 753-55 La stipulatio en cuestion se equipara
a una manumisién indirecta tnter vivos como afirma IMPALLOMENI, Le ma-
nunusston mortis causa, Padova, Cedam. 1963, pag 144, nim 88
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‘Se trataria, segin d'Ors. de un caso andlogo al de la persona que

recibe dinero manmumittendi causa, analogia que podria basarse en

¢l hecho de referirse nuestro fragmentos a un deudor del estipulante,
que sin duda hace la promesa de manumitir a favor de su acreedor
en virtud de alguna compensacion. Hasta aqui creemos muy ad-
misible la interpretaciéon de d’Ors, pero no la consecuencia ultima

.de suponer que procede de una reforma justinanea esta posibilidad

extraordinaria de exigir la manumision v que el texto pudo haber
sido objeto de interpolaciéon bajo la tendencia del favor libertatis.
No vemos inconveniente en admitir aqui la expresion exsecutio

-como clisica lo mismo que en los fragmentos anteriores y preci-

samente en el sentido de recurso extraordinario a que alude d’Ors.
La expresion non csse exsecutio stipulationis danda puede interpre-
tarse como alusién a la exigencia coactiva de la misma fuera del

.ordo iudiciorum y acaso mediantc especial cognitio en materia de

manumisiones o incluso ante el practor de liberalibus causis 31, Si se

piensa que la libertas fideicomniissa faculta al scrvus para actuar con-

tra el dominus (D. 40,544 ; Pomp. 7 ad Sab.) habria que ver en
el caso del deudor (ue nos ocupa, el cual hizo una promissio manu-
mittendi, si el servus favorecido no podria provocar una cognitio
exigiendo su manumisién. Sea cualquiera la interpretacion que se
intente parece probable que la exsecutio stipulationts que venimos
examinando encierra una alusién a una actuacién fuera de la activi-

-dad judicial normal, es decir una actuaciéon de naturaleza extraor-
-dinaria. Muy probablemente nos hallamos ante un caso de cognitio

extra ordinem.
I.a otra mencién de exsecutio stipulationis aparece en un frag-

‘mento mas discutible todavia que el anterior. Se trata de un cono-

cido pasaje de las Quaestiones de Africano, muy atormentado por

la critica 2, en materia de actio de eo quod certo loco dari oportet,

que por hrevedad vamos a reproducir parcialmente en el punto que
nos interesa exclusivamente :

51 Vid. sobre este punto KRUGER, en ZSS, 48 (1928), pags. 171 ss., en
‘materia de libertas fideicommissa. El practor dc hberalibus causis no es alu-
«dido hasta después del afio 200 d C.

52. Se trata de una de las leges damnatac: cfr Index Interpolationun.
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D. 13,48 (Afric. 3 Quaest.):

i emam duae stipulationes sunt, hic autem una pecuniae
creditae est, circa cuius exsecutionem aestimationis ralio arbi-
trio wudicis committitur *

Las citadas frases han sido objeto de criticas numerosas y entre
nosotros d'Ors ve una glosa parafrastica en el pasaje citado 5

Sin embargo, desde el angulo de la vision procesal en que
nos situamos nosotros a lo largo del presente estudio este crucial
pasaje puede ser ohjeto de nueva mterpretacion. La expresion
exsecntio referida a la stipulatio pecuniac creditae resulta admisi-
ble dentro de la idea de una actuacion no judicial del arbiter al
cual se le encomienda la ratio aestimationis. lin este sentido nos
hallariamos ante la extrana situacion de una stipulatio pecuniae
certae creditac que no daria lugar a una actio o wudicium stricts
turis sino a una litis aestimatio, precisamente en contradiccion con
la naturaleza de la stipulatio certae pecuniae  Acaso pueda pensar-
se (ue no era posible demandar por la actio cx stipulati, puesto
que la cuantia mencionada en la stipulatio era pccunia certa cre-
dita y no se hahia hecho estipulaciéon de un incertum. Quiza nos
hallemos ante el choque de la idea de iudicuin con la de arbitrium
v precisamente esta naturaleza hibrida sea el misterio tan discutido
de la actio arlitraria por excelencia, que se nos presenta como
actio de co quod certo loco. De un lado nos hallariamos con la
wdea de actio que da lugar a un indiciim y de otro la necesidad de
un arbitrium con litis aestimatio. Fon hipdtesis cabe pensar, entre
los muchos enigmas que la actio de eo quod certo loco presenta,
que se trate de stipulationes realizadas por argentarii o garantiza-
das por éstos —en nuestro fragmento trata Africano de los limi-
tes de la responsabilidad del fiador-— dadas las particularidades
del pago en lugar distinto. n este supuesto la expresion aestima-
tionis ratio que se remitia al arbitrio del inde.a seria la contabilidad
—ratio— de la valoracion a realizar; es decir, las cuentas o calcu-
los de estimacion para que el juez valore la condena. No se tra--

53. Ewxsccutio, ot., pag. 756 Dec nuevo, y mas amphamente sobre este:
fragmento, asimismo, D’Ors, Una Mpotesis critica sobre la crus “Centwmn
Capuac™, en RIDA, 4 (1950) = Mélanges De JVisscher, 111, pags 435-446..
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taria de valorar con arreglo a criterios éticos, de buena o mala fe
o de equidad, sino a un interés —quantumn eius vel actoris inter-
fuerit eame sunnnam Capunac potins quam alibi solvi— determinado
por el trifico pecuniario propio de los argentarii v calculable con
arreglo a tarifus. Quiza por ello s¢ menciona el paralelo con el
interés —usurac— el cual se diferencia en que para el caso de
usuras hay dnac stipilationes y en la stipulatio centum Capuae
dari no hay mas que una shipulaiio pecumac certac creditac. Lo
nnico que interesa para la finalidad de nuestra mvestigacion —pres-
cindiendo del complejo problema de la actio quod certo loco— es.
que la expresion ecxsecutio stipulatioms trata de obviar la dificul-
tad del emplco de las palabras actio o petitio. Ni la actio certae
creditac pecuniae ni la actio ca stipulatu serian viables para exigir
lo estipulado y cabria una realizaciéon coactiva de la misma —c.se-
cutio— quiza después de exigir una editio instrumentoriin de las
rationes de los argentari para hacer una acstimiatio rationis In-
dudablemente ¢l fragmento de Africano esta adulterado, pero. pue-
de hallarse una explicacion del mismo dentro de Ia linca de los
conceptos procesales clasicos sin necesidad de admitir demasiadas
alteraciones postclasicas.

Todavia hay una discutible-alusion a evsecutio a proposito de
stipulatio en un largo y criticado fragmento ** de Paulo: D. 431,
132 pr. (13 quaest):

Quidam cum filium alienum susciperet, tradenti promaiserat
certam pecuniae quantitatem s: eum aliter quam ut fillum
observasset

sed st e:, qui stipulatus est, non debuit denegar: victo filio, nec
ipsi deneganda erit debitae pecuniae exsecutio

Se discurre acerca del cumplimiento o no de la stipulatio cer-
tae pecuniae dec parte del que promete tratar como hijo propio al
hijo ajeno que le fue entregado. La expresion cxsecutio debitac pecu-
niac parece tener aqui el sentido genérico de reclamacion o exigencia

54. Cfr. Indcx luterpolationum. Segin D'ORrs, Exsccutio, at, pag. 753,
es muy dificil saber lo que gueda de clasico en este fragmento desde sed wi-
deanus hasta el final.
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de la pecunia debita ex stipulatione. -Quiza pueda tomarse aqui
exsecutio en sentido amplio de reclamacién, equivalente a perse-
«<utio pecuniae debitac.

Exsccutio aparece en dos fragmentos como sindnimo de ejecu-
«<€cion o cumpliniiento de sentencia, una significacién del término
que tuvo fortuna en las lenguas ncolatinas. Asi puede verse en:

D. 22,1,41 pr. (Mod. 3 resp.):

Tutor condemnatus per appellationem trarerat exrsecutionem
sententiae. Herennius Modestinus respondit eum qui de appella-
tione cognovit potuise, si frustratoriam morand: causa appella-
tionem interpositam animadverteret, etiam de usuris medii tem-
poris eum condemnare.

Iis claro que cusecutio se refiere a cjecucion de la sentencia,
hecho que fue dilatado en virtud de appellatio realizada por el
tutor, lo cual podria implicar condena al pago de intereses, si se
probase que la apelacion envolvia simplemente una intencién di-
datoria %%.

Un sentido andlogo de ejecucion, aunque no tan claro como
el anterior. se encierra en D. 15,1,51 (Scaev. 2 Quaest).

Quod debetur servo ab extraneis, agenti de peculio non om-
nimodo dominus ad quantitatem debit: condemnandus est, cum
et sumptus in petendo et eventus exsecutionis possit esse incer-
tus et cogitanda sit mora temporis quod datur iudicatis, aut
venditionis bonorum, si id magis faciendum erit

Iste fragmento ha sido estudiado por d'Ors %8 tanto desde el
punto de vista de la casecutio (considerando aceptable la critica
de Beseler, 111, 183) como en lo que respecta a la alusion a los
swmptus i petendo, expresion alusiva a los gastos procesales, que
estima interpolada. Sin entrar en este problema concreto, no pa-
rece haber motivo claro para dudar de la expresion exsecutio en
el significado de ejecucion judicial o cumplimiento de la condena
realizada en virtud de actio dc peculio Tl aludir a la incierta suer-

55. D'Ors, Exsecutio. cit., pag. 756, reconoce que el sentido puede ser
clasico, pero teme alguna alteracion en el iragmento que nos ocupa
56. Vid. Exsecutio, cit., pags 7°3-56
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te de la ejecucion (et cventus crsecutionis possit esse incertus)
puede encerrar un caracter de vaga referencia a la eventualidad
que implica siempre la ejecucién de una sentencia. No es necesario
pensar siquiera en una alusiéon concreta a la actio iudicati como
ocurre en D. 36,1,80,15, en donde quiza se hace referencia a la
accion ejecutiva en sentido estricto: 1udicii cxsecutionem nihilo mi-
nus adversus heredem et post restitutam hereditatesn mansisse.

Un significado intermedio entre ejecucion o genéricamente per-
secutio puede verse en 1D 33,57 (Nerat. 7 Membr.) in fine:

sed melius est officio wdicis cautione vel satisdatione victo
mederi, cum, et res salva sit ei qui in exsecutione tardior venit
adversus priorem victorem.

Se alude al que viene retrasado en la reclamacién judicial
—persecutio seria el equivalente— o en los tramites judiciales res-
pecto al primero ya vencedor en el litigio. Cierto que el hallarse
el término easecutio en un parrafo final del fragmento hace efecti-
vamente sospechable la hipétesis de interpolacion que d’Ors su-
pone 37; pero en todo caso la expresion exsecitio podria caer como
parte de un parrafo. pero no por si misma.

Hay un fragmento en que aparece la expresion cusecutio obli-
gationis, . 451,85, que Lenel suponc referente a la cauntio indi-
catum solvi y en este sentido (Paul. 75 ad FEd.) acaso hubiese que
admitir una evsecutio cantionis con un sentido analogo a la exse-
cutio operis novi muntiationis que hemos analizado en otro lugar.
IEn el fondo se trata del problema del vinculo de solidaridad obli-
-gacional, pero acaso nacido de una cautio iudicatum solvi 58,

57. D’Ors, Exsecutio, cit., pag. 756, con base en ¢l Indew Interpolationam,
conaidera interpolada la coletilla [sed melins priorem victorent)

58. BEeSELER (en ZSS, 43 (1922), pag. 554), habia considerado este frag-
mento objcto de una parafrasis, si bien con aspectos auténticos. Y en ZSS,
46 (1926), pag 102, reitera su opinion D’Ors, de acuerdo con BESFLER, ad-
mite la mencionada parafrasis como un “cmpefio sistematizador de los inter-
poladores cn la laberintica materia de la solidaridad™ (Cfr Ewsccutio, cit,
pagmas 752-33) En todo caso la expresién crsecutio no tiene por qué ser
considerada inauténtica, mcluso si se admite, con el mismo Beseler, que el
fragmento que nos ocupa e~ una pariirasis, pero con trozos auténticos, puesto
que uno de étos puede ser la expresion exsecutio obligations
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Volvamos nuevamente al pensamiento de Ulpiano que parece
encerrar la clave de la relacion entre evsecutio y persecitio como
hemos seiialado anteriormente. En efecto, las restantes menciones
de exsecutio en el Digesto se deben a Ulpiano, especialmente en
los libhros 36 y 37 de sus comentarios ad Edictum. Se trata por
tanto de exvecutio en materia de crimina y delicta como veremos;
pero en todos los casos podria sustituirse exsecutio por persecutio
dando a este término el sentido genérico de reclamacion o perse-
cucion juridica. Pero si s¢ tiene en cuenta que en época de Ul-
piano el régimen del ordo iudiciorum en materia penal habia caido
en desuso, sustituido por la cognitio catra ordinem ., nos halla-
mos con una utilizacion del término exsccutio en el campo de la
cognitio, esto es, como tertius terminus una vez mdas, aplicado a
casos en los cuales no cahe hablar de actio ni de pctitio. Iin todos
los fragmentos de materia penal a que vamos a referirnos podria
sustituirse perfectamente exsecutio por persecutio lo cual prueba
la analogia de ambos térmmos en el sentido de reclamacion o exi-
gencia juridica fuera del ordo ludiciorim. Veamos los aludidos tex-
tos de Ulpiano-

D. 479,11 (Ulp 5 ad Ed):

Huwus edict: utiitas evidens et wustissima severilas est, st
quidem publice interest mhil rapi ex hwwusmod: casibus et
quamquam sint de s facinortbus etiam criminum exsecutiones,
attamen recte praetor fecit, qui forenses quoque actiones crimi-
nibus istis praeposuit.

Es claro que la expresion cfam criminun cxsecutiones podria
ser sustituida perfectamente por ctiam criminn persecutiones. Il
mismo d'Ors 80 ve aqui exsecutio como equivalente de accion penal
extraordinaria, si bien admite que incluso en este sentido podria
ser interpolada por formar parte de un fragmento que constituye

39 Dk RoBerTis (Arbitrim wdicantis ¢ statwsiom imperwalt, en ZS8S, 59
(1939), pag. 257), sostuvo que la fijeza de las penas del ordo decayd en época
de los Severos, en la cual podrian ser castigados todos los crimina con pe-
nas diversas, frente a Brasiello, que sostenia que la fusion del ordo y la cog-
nitio so6lo se habia realizado en el Bajo Imperio.

60. E.rsccutio, cit. pag 751. Sobre las criticas a este fragmento, cfr In-
dex Interpolationum
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una tipica laudaetio cdicti probablemente postclisica. En nuestra
opinion nos hallamos ante un fragmento muy ilustrativo en cuan-
to, ademis de la expresion ersecutio, aparece actio. la primera
se refiere a la cognitio extra ordinem v Ia mencion de actio se hizo
necesaria por tratarse de un comentario ad edictum, si bien la ex-
presion forenses actiones pueda aparecer extrafia. La landatio cdic-
t1 inicial quiza sirva para destacar el valor e importancia de las
previsiones penales del [Fdicto en un momento -—época de Ul-
piano— en que la represion penal se movia por otros cauces muy
distintos. Il Iidicto y los indicia que el pretor prometin —jorenses
actioncs— pertenecian a1 un remoto pasado, si bien su proposito
cra laudable

D. 47,10,7,1 (Ulp. 57 ad Ed.):

adquin solemus dicere, ex quibus causis publica sunt wudi-
cia, er his causis non esse nos prohibendos, quo minus et pri-
vato agamus est hoc verum, sed ub: non principaliter de ea
re agitur, quae habet publicam exsecutionem. quid ergo de lege
Aquilia dicirmus? nam el ea actio principaliter hoc continet,
hominem occisum non principaliter- nam 1bi principaliter de
damno agitur, quod domino datum est, at n actione iniurtarum
de ipsa caede vel veneno ut vindicetur non ut damnum sar-
ciatur

Igualmente en este fragmento cabria sustituir cxsecutio por
persecutio restableciendo: quac habet publicamn < persecutioncin’>.
Se trata de contraponer la persccutio piiblica, que en este caso serix
cognitio cxtraordinaiia, como en el fragmento anterior, con la
posibilidad de accién privada, si ésta no incide en la finalidad prin-
cipal perseguida a través de la publica cxsccutio. Asi desde el an-
gulo de mira de la lex Aquilia —seiiala como ejemplo— la muerte
puede ser considerada desde el punto de vista del dafio s de ob-
servar que el fragmento habla de publica iudicia v de publica cxse-
cutio como expresiones equivalentes porque en esta ¢poca la de-
nominacion indiciuim publicum se aplicaba al margen del ordo indi-
ciorim, completamente superado ya 8.

61. Vid. Levy, e ronnsche Kapitalstrafe (en Gesammelte Schriften, 11,
pagina 368), y asimismo de Levy, Gesets und Kichter am kaiserhichen Stra-
frecht, en BIDR, 45 (1938), pag 92
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D. 47,10,13,1 (Ulp 57 ad Ed)-

Is, qu: wure publico utitur, non wvidetur mmwuriae faciendae
causa hoc facere: wuris emum erecutio non habet miuriam.

I.a frase final de este fragmento podria modificarse asi: iuris
enim persecutio non habet minriam. En este caso el acto de s pu-
blicum es un decretum practoris, cuya utilizacion no puede impli-
car injuria. Exsecutio tienc el sentido de actuacién, ecjercicio o
persecucion del derecho. 1’Ors 8 se inclina a creer que este frag-
mento viene a ser una glosa explicativa que se incorpord al texto.
Sin embargo, ¢l contenido del fragmento no es mas que una va-
riante del viejo principio segun el cual el que ejercita su derecho
a nadie lesiona

D. 47,10,158 (Ulp. 57 ad Ed.):

'‘Cui’ non sine causa adiectum est. nam si incertae personae
convicium fiat, nulla exsecutio est.

Nuevamente podriamos sustituir la frase final por: nulla < per-
secutio>est. No se puede perseguir como imturia el convicium que
no afecta a persona cierta, advertencia plenamente clasica .

D. 47,1,1,1 (Ulp. 41 ad Sab.):

Heredem autem furti agere posee aeque constat. exsecutio
enim quorundam delictorum: heredidbus data est- ita et legis
Aquilice actionem heres habet. sed iniuriarum actio hered: non
competit.

Una vez mis la expresion casecntio podria ser sustituida por
persecutio. Se trata del problema de la transmision a los herederos
de las actiones poenales, respecto a lo cual Ulpiano comienza afir-
mando en cabeza el fragmento (D. 47,1,1 pr.): civilis constitutio
est pocnalibus actionibus heredes non teneri nec ceteros quident suc-
cessorves: idcirco mec furti conveniri possunt.. Los herederos ni
demas sucesores no estarian obligados por las actiones poenales y

62 Frsccutio, cit., pag. 750.
63. D’Ors (Exsecutio, cit, pags. 750-51), reconoce que no hay motivos
de sospecha respecto a este fragmento, salvo el hecho de que exsecutio —se-
N gun su criterio—aparece cn textos alterados: por ello supone que pudiera
haber habido la sustitucién de [evsecutio] por <actio>.
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por ello no podrian ser demandados por hurto. En cambio, en ek
parrafo que nos ocupa, Ulpiano advierte que el heredero puede de-
mandar por hurto, puesto que la persecuciéon —persecutio seria.
el término apropiado en vez de exsecutio, como hemos dicho— de
ciertos delitos se transmite a los herederos. Que Ulpiano en este
fragmento aluda a la actio furti en sentido formulario nos parece
discutible, precisamente por el empleo del término exsccutio, que,
como hemos visto en todos los fragmentos de Ulpiano referentes a
materia penal, desfigura el sentido de la actio poenalis clasica. Es
curioso ¢l hecho de que mientras en el principio del fragmento em-
plea expresiones como furti actione, actione tcneri, utilice precisa-
mente la expresion exsccutio quorundam delictorum heredibus data
est, en vez de: actiones quorundam delictorwmn heredibus datae
sunt. La actio poenalis privata no puede tener sentido claro para.
Ulpiano y por ello habla de exsecutio delictorum (= persecutio de-
lictorum) del mismo modo que Trifonino (D. 4,4,37 pr.; 3 disput.)
habla de exsecutio pocnaruin en el sentido también de persecutio-
poenarum.

Hasta aqui hemos visto una constante aplicacion por Ulpiano.
del término ersecutio en material penal, casi siempre en sentido
equivalente a la idea genérica de persecucion procesal —persecu-
tio— y probablemente pensando en la cognitio extra ordinem me-
diante la cual se sancionaban en general los hechos delictivos en la
época de los Severos 84. No nos cabe duda de que Ulpiano atribuia
un sentido-univoco.al término easecitio en todos estos casos, muy
proximo en su contenido a persecutio. I.a prueba de esta conscien-
te terminologia en Ulpiano nos la da su definicion de persecutio,.
frente a actio y petitio, en el conocido fragmento D. 50,16,1782,
que refleja ideas quiza de Sabino (lib. 49 ad Sab.) y no de época
de los Severos. El aludido fragmento nos presenta la persecutio
dubitativamente como referente a las extraordinariac persecutiones,.

por ejemplo, los fideicomisos y algin otro caso que no tenga exse-

cutio iuris ordinarii. La persecutio seria por tanto una evsecitio-
extra ordinem. Ahora bien, el pensamiento de Ulpiano puede comple-
tarse con otro fragmento del mismo, contenido éste igualmente en
los comentarios a Sabino, precisamente en la misma sede del an--

64. Vid supra nota num. 59
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terior, ¢l lihro 49 ad Sabimmm. Precisamente este fragmento con-
tiene un pensamiento mas acorde con la época de los Severos y
acaso revele el verdadero cnterio de Ulpiano en esta materia y
por ¢so aparece en este segundo texto (D 30,161783; Ulp 4Y
ad Sab.) una nocion de persecutio subsumida hajo la mas amplia
de actio- ommeny ommno actionein comprehendere intellegitur, sive
cawilis sive honoraria sive fideicommussi fuit persecutio. Toda actio,
tanto civil como honoraria se entiende comprendida, asi como la
persecutio fideiconmisst. Faa amplia nocion de actio, que sub-
sume a la persecitio, es mis propia de la época y se halla, como
se sabe, en Paulo D. 30,1634+ (24 ad Ed.) Actionis verbo ctiam
persecutio continetur. Nos inclinamos a creer gue la tunica opinion
de Ulpiano en D. 50,16,1782 <e contiene al final de este frag-
mento: cof si quae ahae sunt, quae non habent wnis ordimarii exse-
cutionenr. Probablemente Sabino comentaba una a una las pala-
bras de la stipulatio cmptac venditae hereditatis que contenia, co-
mo sabemos, el trinomio actio petitio persecutio y este comentario
«de Sahino terminaba justamente al definir la persecutio con el
ejemplo de los fideiconmsos, tipica cognthio extra ordinem en el si-
glo 1. persccutionis verbo cxtraordinarias persecutiones puto com-
tincri, ut puta fideiconmmissorum. liste ejemplo encajaba perfec-
tamente en la época de Sabino, pero Ulpiano sabia que habia otros
«casos de extraordinariac persecutiones y afiade una coletilla al
ejemiplo de los fideicomisos ¢t st quae alige sunt quac non habent
iuris ordinarii ecxsecutionem FEl término predilecto de Ulpiano,
exsecutio, aparece asi introducido.

Es de advertir, por otra parte, que la alusion a los fideicomi-
sos como ejempln de extraordinariae persecutiones se reitera en
Gayo, 11, 282 (fideicommissi persecutio) y en el mismo Ulpiano
ad Sabinum citado en segundo lugar D 30,16,1783: swe fidei-
commisst fuit persecutio. En cambio es claro que en época de los
Severos y por juristas anteriores —y hasta por el mismo Ulpiano—
se empleaban también ya actio o petitio para referirse a los fidei-
comisos %5, Kllo hace mas probahle la hipotesis de que el ejemplo

65. Cir. nota num. 43 Ori1aNo, Nowvissimo Iigesto It , sub voce Per-
secutio (t. XTI, pags. 1005-1009), recoge perfectamento la termunologia. Va-
lente (D 32.19) y Africano (D 28,547 (46) hablan de acho en materia de
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dnicial de Sabino se difundiese a través de su escuela y especial-
.mente de Gayo y fuese conservado por Ulpiano en el libro 49
ad Sabimum como idea de éste

Sin embargo, esta alusion a la persccutio fideicomimissi, que
.se mantiene desde Sabino a Ulpiano, es la prueba mas clara de
~que el término persecutio se vinculé quizda en la primera época
clasica a la counitio extra ordinen Pese a que la nocion de cog-
nitio no puede considerarse hoy todavia como indiscutible, lo que
si se halla fuera de duda es que los fideicomisos constituyeron un
-caso claro de cognitio cxtra ordmem. La persecutio fideicomiss
en Gayo (11, 282) aparece como contraposicion al proceso formula-
rio (per formulam peterc) utihzable para los legados, mientras la
reclamaciéon de los fideicommissa habia de realizarse ante los con-
sules (apud consules persequinur; 11, 278)

La sancion de los fideicommissa constituye todavia un proble-
ma en lo que respecta al origen de la misma Las noticias de Jus-
tiniano (Inst 11,23.1: I1,25, pr.) que atribuyen a Augusto la pri-
-mera sancion juridica de los fideicdmisos, no excluyen la posibilidad
de que. de algin modo, con anterioridad, se huhiese aplicado un
procedimiento para forzar al rogatus a cumplir el encargo remitido
a sus fides. Algunos autores se han preocupado de huscar esta

fideicomisos. Scaevola, de pctitio fidercomunsse (D. 31,89,‘4) y de actio cx
fideicommisso (D. 32,41,8) y hasta de actiones extraordinariac (D. 19,1,52,2)
(Cfr. Wrasssk, PW, 1, 312). Papiniano, de actio (D. 31,77,8; D. 31,783).
Paulo, de petitio y actio fidcicommissi (Sent 1V, 1, 18; IV,1,16) y acaso de
extra ordmem actionem darc (Sent. 1,152). Ulpiano habla de actio y petitio
(D. 5.1,52; D. 3220, D. 35,1.92). Luego, como’ hemos seiialado, ¢l mismo
Ulpiano emplea la expresiéon persccutio en D. 50,16,1783 y D. 32,11,16. Tam-
bién Papiniano (D. 22,1.3) emplea persecutio, ademas de haber empleado
actio, como hemos sefialado, y lo mismo hace Africano, que utiliza perse-
-cutio (D. 30.109,1) después de haber utilizado actio. Gayo (II, 278), Me-
ciano (D. 40,5,32,1), Modestino (D 31,34,2), emplean persecutio  Orestano
-sostiene que ¢s mas corriente la expresion pctere fideicommsissum entre los
clasicos que pcrsequi fidercommissum, y ésta deheria ser la expresion general
de haber existido una terminologia rigurosa en cuanto los fideicomisos son
tipicos casos de cognitio extra ordinem. Sin embargo, la terminologia procesal
entre los juristas cliasicos habia perdido tecnicismo y nitidez v especialmenté
-en época de los Severos Es suficiente, en nuestra opinién, que se recuerde y
reiterc en algunos juristas perscculio fideicomnnssi, que acaso haya partido de
“Sabino y su cscuela
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sancion anterior a Augusto ®®, pero no se ha logrado una clarifi-
cacion del problema, quiza por no haber sido planteado con toda su.
amplitud histérica y con la necesaria perspectiva procesal. En efec-
to, historicamente el fideicommissumn no es mas que una de las.
multiples aplicaciones de las fides en la vida civil romana que en
el campo de las obligationes se nos muestra especialmente en la fi-
ducia. Toda la problematica de la actio fiduciae es un aspecto de la.
sancion de la fides entre los romanos. Ia decision de Augusto res-
pecto a los fideicomisos hay que verla como una medida autoritaria.
de creacion del primer caso de cognitio extra ordinemn al atribuir a
unos magistrados concretos la intcrpositio auctoritatis al margen.
del ordo indiciorum. Esta decision de Augusto aparece con meri-—
diana claridad si se la interpreta en su exacto contexto histérico.
Augusto no hizo mas que encomendar a los consules una cognitio
especial para que decidiesen con su propia auctoritas magistratorial,
—como tales consules y no bajo.la auctoritas de Augusto como al-
guno ha pensado— puesto que el fideiconunittere no implicaba una.
obligatio en el rogatus y por tanlo no hacia nacer un iudicium por
obra del pretor. T.a funcion que Augusto encomienda a los con-
sules es auctoritatem suam mmterponere (Inst. 11, 23, 1, cit.) la.
misma que tenian los pretores, segin Gayo, en materia de inter—
dictos 7. Este paralelo contribuye a colocar en sus limites la me~
dida de Augusto: concedié una auctoritatis interpositio o cognitio-
magistratorial con base en el mnperium de los consules, porque no-
se trataba propiamente de un acto de inrisdictio. Este tipo de cog-
nitio era utilizada por el pretor también en virtud de su imperiuns
durante la Republica v de modo especial en los interdictos finiendis-

66 Vid. LrMERciFR, Quelques remarques sur les origines du fidéicommis
et sur le fidéicommis d'heredité a I'cpoque classique, en RHD, 1935, pagi--
nas 433 ss. y 623 ss. GENZMER, La genése du fidéicomnus comme insthitution
Juridique. en RI D, 1962, pags. 319 ss.

67. Gayo. 1V, 138 Superest, ut de interdictis dispiciamus. 1V, 139+ Cer--
tis agitur cx causis practor aut proconsul pruicipaliter auctoritatem suam
fiuendis controvcrsus proponit. quod twm maxime facit, cum de possessione
aut quasi posscssione inter oliquos contenditur, ct in sunima ant wbet aliquid
fieri aut freri prolubet. formulac antem ot werborum conceptioncs. quibus inr
ca re utitur, biterdicta decretave vocanfur.
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controversiis %8, La tinica y verdadera novedad de la medida de
Augusto fue el encomendar la cognitio a los consules, lo cual sig-
nificaba crear una cognitio fuera del ordo iudiciorum establecido
por las leges Iuliae. 1.a cognitio practoria conducia a un iudicium
que el magistrado no decidia, tanto que se tratase de iudictum pri-
vatum como de iudicium publicum. La iurisdictio practoria tenia
su ambito principalmente in jurc porque en el fondo el pretor no
hacia mas que encauzar el agere ex lege, la actuacién —agere, ac-
tio— de las partes que hacian valer un vinculo nacido de la lex.
Fuera del agere ex lege que conducia a un iudicium —o un arbi-
trium— toda intervencion del pretor se haria en virtud del m-
perivme o poder magistratorial, que encarnaba en virtud de la lex
de imperio y que simbolizaba la auctoritas populi. La distincion
entre iurisdictio e imperium que emerge en el pensamiento juridico
en época de los Severos quiza sea el desdoblamiento de dos ideas
paralelas enraizadas en la actividad pretoria 8. De un lado el en-
cauzamiento del agere y por tanto iurisdictio; de otro, auctoritatis
interpositio o actos de imperium como magistrado investido ex
lege con la auctoritas populi para emitir ordenes y zanjar contro-
versias dentro de la Urbs. La intervencion pretoria seria siempre
una cogmitio, previa postulatio de una de las partes, y en este sen-
tido una cognitio ordinaria De ahi que la cognitio de los consules
hiciera nacer una cognitio cxtraordinaria Y la postulatio o recla-
macién ante el pretor para que interviniese seria una persecutio.

L.a cognitio extra ordincm o extraordinariac cognitiones en-
tendida como auctoritatems interponere esta en la linea de la cog-
nitio praetoria en materia interdictal. No pretendemos con esta
opinién encuadrarnos en la linea de pensamiento que prentende ver
en la cognitio extra ordincin una figura mas de cognitio —tema
polémico en el que no pretendemos entrar— 7% pero si advertir
que la intervencion de los consules en materia de fideicomisos tiene

68. Cfr nota anterior.

69 Sobre los actos maqus imperu quam iurisdictionss, vid. infra nota ng-
mero 87.

70. Cfr Luzzatro, Il problema d'orique del processo extra ordinem, Bo-
logna, Ed Datron, 1965. Cfr., asimismo, Racat, La restitutio in integrum nella
cogmtio cvtra ordinem, Milano., Giuffre, 1965, pigs. 15-116.



I INICIO |

| sumarioARO1970 | | Buscar e ELbocumenTo |

196 Pablo Fuenteseca

la misma naturaleza de acto de autoridad o tmperium gue otros
casos de cognitio practoria, especialmente en materia de interdic-
tos Podria decirse que se trata tanto en materia de fideicomisos
como de interdictos de actos mas bien de tmperunn que de iuris-
dictio No es de extrafiar que Biscardi 7, por ejemplo, se haya es-
forzado por colocar a los interdictos dentro de la cognitio cxtra
ordinem, supuestos para ésta los esquemas o caracteres que le atri-
buia entonces la doctrina. Mas bien lo correcto hov es el camino
contrario, esto es, partir de los interdicta y otras cognitiones para
determinar en consecuencia la naturaleza de la cognitio cvtraor-
dinaria, cuya esencia acaso haya que ver —sin pretensiones de
definicion en este momento— en el hecho de tratarse de una cog-
nitio distinta de la ordinaria Seria cognitio extraordinaria en el
sentido de hallarse al margen de la ordmaria cognitio practorwa
tanto por confiarse a los consules en vez de los practores ordinarii
como por el hecho de que no desembocaba en un iudicium En
efecto, no hahia actuacion apud iudiccnn como en el ordo indi-
cioruti.

l.os interdicta constituyen el caso mas antiguo y acaso mas
frecuente de cognitio practoria y su tramitacion se hallaba al mar-
gen totalmente de la idea de actio como demuestra todavia la ter-
minologia que distingue entre actio e inferdictum en época cla-
sica 2. No obstante va a partir de Ciceron ™ se habla de agere cx
interdicto v sabemos por Gayo que los interdicta podian hacerse
valer per formulam arbitrariam o per formulam sponsionis pero
el mismo Gayo expone separadamentc los inferdicta de la actio-
nes ™ Solamente la extension de la nocion de actio, que gana te-

71 La pro!em’oné mtedittale nel processo romano, Padova, Cedam, 1938,
paginas 76 ss.

72 Cfr. Biscarnr, op. cit, pags 14-16

73. Cic. Pro Cacc. 11,32 hanc puto mec habere actioncm, ut per interdic-
tin mewm fus tencam atque tuunram tuam persequar; pro Caec, 3,8 est enim
turpe tndicinm (scil hoc interdictim ot el sentido de haec actio cx wmterdictio).
Para ¢l empleo de agere cx interdicto en Labedn, Juliano, Ulpiano, cfr. Bis-
CARDI, op cit, pag. 16

74. Gayo, 1V, 163, v 1V, 165 E. de notar que en el Commentarins quar -
tus (de actionibus) Gayo hace una descripaidn aparte de los nterdicta, que
comienza en IV, 138 (superest. ut de interdictis dispiciamus), y que justifica
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rreno bajo la nocion genérica de ins persequendi wdicio desde Celso,
hace que los inrerdicta pierdan su perfil historico frente a aquélla,
como otros casos de cognitio que acaban denominandose actiones 5.

Los interdicta eran ordenes pretorias en donde no se decidia
ningun vinculo entre persona y cosa (dominium cx iure Quiri-
tiwm) ni entre dos personas (obligatio) y tunicamente se decidia
respecto al factum o wis que alteraba la situacion de hecho exis-
tente. T.a ingerencia pretoria era pedida —postulatio— y se con-
cretaba en una formulacion prohibitoria, restitutoria o exhibitoria
segin la naturaleza de la controversia. De acuerdo con lo orde-
nado en el momento de la editio fornudae se veria si se habia con-
travenido o no la orden pretoria o decretum detras del cual es-
taba la auctoritas o wnpernmn del pretor. Antes de abandonar el
tribunal pretorio —ante quam cx iurc cxeas— podia el requerido

- aceptar un arbiter para la restitutio y asi naceria un arbitriume.

Pero nos hallamos fuera del ambito del ius civile y de la actio como
demianda cifrada en el dare oportere y aspecto activo de la obliga-
tio nacida ex lege Aqui se opera con el hecho material del asen-
tamiento o possesio sobre un fundus, por una parte, y por tanto
al margen del ws que las leges determinan. Iin definitiva fuera del
dmbito de la iurisdictio propiamente dicha y dentro de la esfera
del poder o .autoridad —imperium— del pretor. Y en los demas
casos de remedios pretorios nos hallamos ante una solucién ana-
loga.

Ahora bien, los interdicta ya en época de Cicerén (Pro Tull.
23.53) daban lugar a un procedimiento ordinario ™ que en un
caso podia ser sine poena y en otro cum poena. El destinatario de
la orden pretoria podria optar por aceptar un arbitro antes de
ahandonar el tribunal (restituas o bien cxhibeas ante quam ex iure

con la razon de que los wmterdicta s¢ basan en la auctoritas practoris aut
proconsulis para zanjar las controversias, cum de possessione ant quast posscs-
sione uiter ahiquos contenditur (1V, 139) Nos presenta asi los mterdictos to-
davia como separados de las actiones v con una finahdad concreta: controver-
stae de possessionc aul quasi Posscssionc.

75.  Asi, por ejemplo, restitufio y actio tienden a asmmlarse. y en general
actip tiende a abarcar también la coguitio extra ordinem (Cfr. Raccr, La res-
titutio, cit, pags. 72 ss.

76  Vid Biscarp1, op cit, pag. 72.
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exeas) instaurandose un arbitrium (per formulam arbitrariam) o
bien se exponia a un procedimiento cum pocna mediante sponsio.
Justamente Ciceron (Pro Tull. 23, 33, cit.) sefiala claramente la
alternativa: fu aut per arbitrumn restituas aut sponsione condem-
neris necesse est. En esta época, vigente ya el agere per formulas
hay que suponer que los interdicta se encauzaban asi mediante dos
posibilidades o formulas (férmula arbitraria o férmula sponsionis)
en proceso ordinario La férmula arbitraria conduciria a una con-
demnatio a quants ea res erit (Gayo, IV, 163). Los interdicta a fi-
nes de la Republica habian pasado ya al agere per formulas, si
bien los clasicos distinguen todavia formalmente, como hemos
visto, entre actio e interdictun; pero procesalmente se podia agere
ex mterdicto. Los interdicta se incorporan asi a la surisdictio prae-
toria por el medio indirecto de la férmula arbitraria y la férmula
sponsionis. T.a desobediencia a una orden pretoria conduce en caso
de condena a una indemnizacién pecuniaria.

La tutela posesoria, esto ¢s, la relacion entre persona y cosa
como situacion de hecho, comenzd en época imperial a ser actuada
por intervencion autoritaria, coactivamente, v ello provocé la con-

sideraciéon de los interdicta como medios del ius ordmarium.

En Ulpiano se refleja perfectamente esta dualidad entre los
interdicta v los medios directos coactivos en materia posesoria,
que se califican como ecxsecutio eatra ordinem. Se trata de una
contraposicion entre los interdicta, convertidos ya en instrumentos
analogos a las actiones en esta época, y la ejecucion autoritaria de
los decreta por los funcionarios imperiales que en el pensamiento
de Ulptano constituye una forma de extraordinaria exsecutio.
Era la realizacién directa, sin tramite judicial, de la issio in
possessionem llevada a cabo por funcionarios los cuales podian
iure suac potestalis exsequi decvetum suum cxtra ordinem. La cr-
traordinaria exsccutio de Ulpiano tiene el significado de ejecucion o
realizacion directa de la propia orden por el funcionario imperial
en contraposicion a la utilizacion del interdicto (imterdictum uti)
que desembocaba en un proceso ordinario como hemos indicado.
Este pensamiento de Ulpiano aparece muy claramente de mani-
fiesto en textos que se han creido interpolados y que desde el
plano histdrico en que acabamos de enfocarlos resultan perfecta-
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tmente coherentes con las ideas de Ulpiano.y de su época. Extraor-
.dinaria -exsecutio viene ser la ejecucion o realizacion no judicial
—fuera del ordo iudiciorim— en sentido equivalente a cvtraordi-
.nariae -persecutiones. Los aludidos fragmentos son:

D. 4343 pr. y 1 (Ulp. 68 ad Ed.):

Si quis missus fuerit in possessionem fideicomiss: servandi
. causa et non admittatur, potestate ews inducendus est in
"possessionem, qui eum nusit, aut st quis volet uti interdicto,
consequens erit dicere interdictum locum habere. sed melwus
erit dicere extra ordinem 1psos wure suae potestatis exsequi oper-
tere decretum suum, nonnunquum etiair, per manum militarem
1. Constitutum est ab Antonino, ut etiam in bona heredis quis
admittatur certis modis st quis igitur in his bonis non admitta-
tur, dicendum est actionem hanc utilem competere: ceterum

poterit uti et ertraordinaria exsecutione

Nos hallamos ante un caso de missio in possessionem fideicom-
missi servandi causa en el cual el fidcicommissarius podria utilizar
el interdicto previsto para estos casos en el Ldicto (D. 43,4,1, pr.
Ulp. 72 ad Ed.). Pero si bien se reconoce que el fidcicommiissaris
puede utilizar dicho interdicto si lo desea, se sehala en cambio
«como preferible la evsecutio extraordinaria del decretum de snissio
in possessionesn. Es claro que el procedimiento interdictal que con-
-ducia a un proceso ordinario —en este caso una actio in factum
(in enm in factum wdicium, quanti ca res fuit, ob quam in possesio-
nem missus crit dabo: D. 4341, pr.)— tiende a ser relegado por
la actuacion autoritaria directa. Y no es sostenible la idea de alte-
racion fundamental en este fragmento” puesto que el mismo
Ulpiano en otro texto, que tiene un entronque directo con el quc
nos ocupa, sefiala los funcionarios a quienes corresponderia, en estc
supuesto, la realizacion de la missio. Se trata de D. 364,527
(Ulp 52 ad Id.)

77. Biscarpi, op. at, pag. 83, considera interpolado el fragmento
ayue nos ocupa (junto con otros autores; cfr. Index Interpolationum), partiendo
de la idea de que los wnferdicta no sc parifican a las actiones hasta Justiniano

En nuestra opmén, hay que distinguir entre la parificaciéon sustancial
v la formal. Desde ¢l punto de vista sustancial, los interdicta eran desde
“fines de la Repubhica medios del ius ordinarinm en cuanto conducian a un
«agere per formulam. arbitrariane o bien per formulam sponsionis: pero for-
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Missus 1 possessionem si non admittatur, habel interdictum

propositum:: aut per viatorem aut per officialem praefecti aut
per magistratus introducendus est in possessitonent

Hay un esquematismo de expresion en este texto que hace pen-

sar en que haya sido objeto de abreviacion o recorte ', pero no.

parece admisible dudar de que en época de los Severos los citados-

N

funcionarios imperiales hayan realizado coactivamente la mmissio-
del fideicomisario en la posesion sin esperar a quc éste utlizase
los tramites del interdicto. Considerar interpolada la alusién a di-
chos funcionarios nos parece inadmisible. Todo el contenido de este
texto, como el anterior, apunta a la contraposicion entre ¢l medio.
antiguo de lograr la missio a través de un interdicto, sin duda ya
no adecuado por conducir simplemente a un proceso ordmario, coma
hemos dicho, y la ejecucion directa catra ordinem, mas inmediata
y eficaz. En contraposicién a esta exsecutio extraordinaria el inter-
dictum era un procedimiento ordinario para Ulpiano, como nos
confirman todavia otros textos:

D. 25,51,2 (Ulp. 34 ad Ed):

Necessario praetor adiecit, ut, qui per dolum venit in pos-
sessionem, cogatur decedere: coget autem eum decedere non
praetoria potestate vel manu ministrorum, sed melius et civilius
faciet, si eum per interdictum ad ius ordinarium remuserit

Tampoco el contenido de este fragmento esta en desacuerdo:
con las ideas de la época calificando al interdictum de ius ordina-
riim frente a la (ognitz"o extra ordinemn El pensamiento de Ulpia-
no tienc perfecta coherencia en cuanto sec trataba de possessio ad-
quirida dolosamente, pero nec vi nec clam nec precario y por tantoe
el abandono de dicha possessio no deberia forzarse coactivamente
valiéndose de 1o que anteriormente Ulpiano calificé de exsecutio
extraordinaria (D. 43,43, pr cit.) y ahora denomina potestas prae-

malmente se distinguian de las actiones todavia en los juristas clasicos como:
hemos visto en Gayo. Pero esta distincién formal no cuenta al contraponer
los interdicta al medio coercitivo directo denominando a éste ewsecutio ex-
traordiaria, como hace Ulpiano

78. Biscarpi, op. cit, pag. 84, considera interpolado el fragmento en la
parte alusiva a los funcionarios* aut per wviatorem — est in possessionem.
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toria wel manus ministrorum ™, sino por el medio ordinario del
interdictum. IEn efecto, el dolus del possessor requeria una aesti—
matio y condemnatio. No era un acto de violencia al cual se re-
plicaria sin mads con la potestas praetoria en forma de exsccutio
extraordinaria. La ausencia de wis justifica la solucion interdictal.
ordinaria casi a titulo excepcional.

Que el interdictum era considerado como un medio de litigare
iure ordinario ya desde el siglo primero lo prueba una noticia pro-
cedente de Frontino, de contr. agr. (I.achmann, Grom. vet.) 16,3,4:

De possessione controversia est de qua ad nterdictum hoc |

est wure ordwario Ltigatur.

El texto de Frontino hizo impresion a Berger en cuanto testi--
monio clasico literario, como reconoce Biscardi®0. Este trata de
explicar dicho texto como una contraposicion, propia de las con--
troversiae agrorum, entre la competencia del jurista v la del agri-
mensor. Segun Biscardi 8!, la locucion ius ordinaruim seria la an-
titesis de ars wmensoria de acuerdo con la aludida contraposicidn:
que hacia oscilar las controversias entre dos polos o nociones:
unas de caricter fundamentalmente juridico, sin intervencion de
los agrimensores, v otras en que el elemento técnico era prevalente,
como por ejemplo, en la coniroversia de fine. La aguda observa-
cién de Biscardi podria ser admisible de no existir mejor y mas
sencilla explicacion del texto de Frontino, de acuerdo con la cvo-
lucién de los interdictos y del procedimiento de la época, tal como:
hemos venido exponiendo hasta aqui. Ya en Ciceron como hemos
visto se nos muestran los interdictos dando lugar a un proceso per
formulam arbitrariasn o per sponsionem No es de extrafiar que
Frontino considere el mterdicto como una forma de litigar urre
ordinario en materia de possessio. Efectivamente en el siglo 1 fun—

79. Biscaknr, op. cit., pag. 84, acepta todos los reparos hechos al texto
por la critica y especialmente fa concepcion del interdictim como ius ordi-
nariwm frente a la extraordinaria cognitio. Podria discutirse la autenticidad’
de algunas expresiones como manu ministrorum; pero la linea general de:
pensamiento cxpuesta en el texto concuerda con las ideas de Ulpiano.

80. Biscarpr, op. cit, pags. 87-88.

81. Loc cit.
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-cionaba ya la cogmitio cxtra ordinem en algunos casos mientras los
interdicta se encauzaban a través del ordo iudiciorum, si bien ter-
sminolégica y formalmente se distinguian todavia de las actiones.
No hay pues motivo para pensar que el calificativo de tus ordina-
rium haya sido dado a los mterdicta por Frontino con base en una
~contraposicion entre agrimensores y juristas en las decisiones a
proposito de controversiae agrorum Interdictum es término técnico
-del lenguaje juridico y el calificarlo como ins ordmmarinm es una
valoracion referida al mundo juridico y no en relacion con los di-
versos tipos de controversiae agrorum

Desde el siglo 1 a la época de los Severos la utilizacion de los
anterdicta dehio de hacerse cada vez menos frecuente debido a la
ejecucion directa, cada dia mas normal, por obra de los funciona-
rios imperiales. Ulpiano una vez mas nos informa claramente de
-esfa situacion a proposito del interdictum de migrando en 1. 43,32,
1,2 (Ulp. 73 ad. Ed.):

Cut rer etiam eXtra ordinem subveniri potest- ergo infraquens
est hoc interdictum

Ulpiano advierte de la poca frecuencia del interdictum de -
.grando en su época, en la cual cabia una actuacion directa cxtre
.ordinem para proteger al inquilinus qui soluta pensione vult mi-
grare, llevandose consigo las cosas quac pignoris nomine induxit 2.

Por dltimo, dentro del mismo orden de ideas, puede encua-
~drarse otro texto de Ulpiano acerca del interdictum de tabulis cxhi-
Dendis:

D. 29,3,2,8 (Ulp. 50 ad Ed.):

Si quis non negans apud se tabulas esse non »atwatur inspici
et describi, omnimodo ad hoc compelletur: si1 tamen neget penes
se tabulas esse, dicendum est ad interdictum rem mitti quod
est de tabulis erhibendis

82 Este texto no ha sido objeto de desconfianza especial por la critica,
-como Biscarpi, op. cit., pag. 86, reconoce. No obstante, no admite que sirva
«de prueba de la introduccién de los medios de coaccién directa que, segun
su interpretacion de las fuentes, han de ser atribuidos a los hizantinos.
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Parece que Ulpiano en este discutible fragmento 33 pretende dis-
tinguir entre el hecho de que se niegue la posesion de las tabulae
testamenti a efectos de exhibicion de las mismas o se niegue la
obligacion de exhibirlas, hechos que darian lugar al nferdictum,
v el caso especial en que el possessor se niega simplemente a una
investigacion o analisis de las mismas (inspectio) o a que sc hagan
<opias o extractos de aquéllas (descriptio). Se trata de que no se
tolera una inspeccion o copia de las tabulae, pero no se discute la
posibilidad de exhibir o el derecho a hacerlo o no hacerlo; sim-
plemente no acepta esa concreta exhibicion para ese fin deter-
minado. Que la peticion de exhibir con esta finalidad concreta
pueda llevarse a cabo extra ordinem por acto de autoridad no debe
sorprender respecto a la época de Ulpiano. Asimismo es explicable
que en caso de negativa a la exhibicion considerandola no posible
<0 no obligatoria para él, la aplicacion del intcrdictumn resulta ad-
mmisible por la necesidad de que el litigo sea llevado al procedi-
‘miento ordinario para que se produzca una condena si procede.
Habria que distinguir por tanto la exigencia para que el possessor
de las tabulae, que no niega tenerlas en su poder, permita una ins-
peccion o realizacién de un resumen o extracto de las mismas —lo
-cual podria llevarse a cabo por intervencién directa de un funcio-
nario— de otro caso de negativa mis grave Este seria el negar
-que las tabulae se hallan en su poder o la obligacion misma de
exhibirlas porque en este caso el agere ex mterdicto conducente a
proceso ordinario constituiria el mejor medio de ientilar la ne-
gativa a exhibir.

En el pensamiento de Ulpiano los interdictos aparecen incluso
-contrapuestos a la cognitio extra ordinem, pese a que todavia Gayo
veia en ellos una auctoritatis interpositio del pretor y los estudia
separadamente respecto a las actiones si bien en el libro de action:-
bus, (IV, 139 ss.). La razon de esta colocacion especial quizd se
-deba al concepto de possesio como esfera de aplicacion de los in-

83. BIsCaRDI, op. cit, pag. 85, supone interpolado el fragmento en base
al hecho de que el no permitir la wmspectio o las copias —descriptio— de
las tabulae testamenti, después dec haber confesado tenerlas en su poder,
2aparece como finalidad del interdicto en otro texto de Ulpiano (D. 435,1,1).
Pero este texto se refiere a la cx/nubitio
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terdicta, conio el mismo Gayo parece insinuar cuando dice (IV,
139): Certis iyitur cx cousis practor aut proconsul principaliter
auctoritatems  suam  fimendis controversiis interponit, quod tum
maxime facit, cum de possessione aut quasi possessionc inter ali-
quos contenditur. Se trata pues de una contentio de possessione
preferentemente (tum maxime facit) cuando se utilizan interdicta.
Y sefialamos esta insinuacion de Gayo porque encierra un pro-
fundo sentido historico en relacién con el tema de nuestra investi-
gacion 8. En efecto, los interdicta no son propiamente actiones por-
que no tienen por finalidad el exigir un debitum nacido de una odli-
gatio. Il paralelismo entre actio y obligatio es idea que se mantiene
desde las legis actiones (legis actio per indicis arbitrive postulationent)
hasta la definicion de Celso en que la actio es tus persequendi de un
debitum. Y a medida que se amplia la nocién de actio se extiende
también la de debitum y creditum. Asi Ulpiano dice claramente
(D. 30,16,178,3): Hoc werbum dcbuit. ommnem omnine actioncs
comprehendere mtellegitur, sive civilis sive hownoraria sive fideicom-
missi fuit persecutio. Se entiende que hay debitum en cualquier
actio. ya sea civil, ya sea honoraria, ya se trate de una persecittio
fideiconmanissi. Asimismo se consideran creditores para Ulpiano-
(D. 50,16,10) aquellos a quienes se debe ex quacumque actione vel
persecutione, vel wre civile sine wlla cxceptionis perpetuae remo-
tione wvel horario wvel cxtraordinario... T.a relacion conceptual entre
la actio y el fendmeno crediticio es clara y llega hasta Ulpiano,
quiza con caracter mds tedrico que prictico, dejando al margen la
actio in rem en cuanto es ajena a la nocién de creditum Sin embar-
go para Gayo la primera divisio actionum es la que distingue actio-
nes in rem y actiones in personan. En definitiva la actio hace valer
una exigencia del tus (cwile, honorarinm, cxtraordinarium, etc.)
pero no un factum como los inferdicta possessoria. De ahi que el
agere cx interdicto sea un procedimiento que tGnicamente puede ser
definido como ordwmarunn frente a la extraordinaria cognitio. 1.0s.
interdicta nacieron como un aspecto de la cognitio praetoria, pero se
integraron en el ordo lris formalmente gracias a la féimula arbi-

84 Cfr. acerca de este punto supra, nota n. 74.
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draria y la formula sponsioms y dejan de ser un acto magis imperii
gquam turisdictionis para acercarse cada vez mas a la nocion de
actio. No se constituyen pues en persecuttones al comenzar el pro-
cedimiento cxtra ordinem.

Partiendo siempre de la iniciativa privada —no hay en Roma la
idea de que el Istado asuma desde antiguo la realizacion de la justi-
cia— y dejando aparte el problema de los grupos precivicos y su po-
liticidad 85, la actividad pretoria parece tener en muchos casos una
misi6n encauzadora del agere de las partes segun el vinculo colectivo
que es la lex El pretor mterviene con su imperium, recibido cx lege
de imperio, para contribuir a determinar el fus; preside los ritos
—antiguas formulas augurales— autorizandolos y fija el litigio den-
tro de unos térnnnos que han de remiitirse a la prueba y decision final
del wmdex o indices. Tal es el iudicium y la actuacién previa o
agere in jure es la actio. La iniciativa privada —agere— parte de
una causa vinculante previa (spomsio, datio mutut) reconocida ex
lege (XI1 Tablas, leges Silia v Calpurnia) v se trata de determi-
nar si existe el vinculo obligante —ins— entre los dos sujetos que
contienden en el litigio. T.a actuacion del pretor constituye un acto
jurisdiccional en cuanto encauza y autoriza o deniega las forma-
lidades o actuacién de las partes in jurc. Y en este sentido deter-
mina con su autorizacion o denegacion la realizacion del ius; es
un acto de furis dictio en sentido amplio. Mas en concreto sus ac-
tuaciones encuadradas dentro de los tria verba praetoris formalizan
con su auctoritas la realizacion del ius. IEn definitiva. la orden de
juzgar que transmite al index y que suele Hamarse iussum indicandi
consiste en remitir el indicium —procedimiento apud iudicen— a
una prueba de hechos que confirman —codamnatio o condemnatio—

85. Extendemos en este sentido la denonunada justicia privada en Roma.
como niciativa privada o del gruno en cuanto no hay un Estado realizador
de la justicia en época antigua La imiciativa —im s wvocatio— ha de to-
marla una de las partes, pero la justicia no es funcion privada, puesto que
el sacramentum responde a una concepcién rehgiosa bajo cuyo orden de
ideas se deaide gnod wstum — quod tumstum est. Tampoco es una justicia
de tipo ordalico, sino vinculada a un poder supremo religioso, en nombre
del cual se decide sobre lo justo y lo mnjusto. No podemos adentrarnos mas
en este tema, que excede de los limites de la presente investigacion
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o rechaza la existencia factica del vinculo afirmado por el actor. La
validez del rito de acuerdo con la lex ya ha sido autorizada por el
pretor. El ritual formalmente constituia una afirmacién de zus valida
en sus formas ex lege; es decir, se invocaba una sponsio, una datio
mutui o la existencia de un vinculo ex iure Quiritinm en relacion
con una cosa. Solamente habia de comprobarse apud iudicem la
verdadera existencia o no del acto que habia dado lugar al vinculo
(sponsio, mutui  datio, modus adquirendy) y en consecuencia
condemnare o absolvere. Kl arbitrium. en cambio encierra ma-
yor elasticidad : la facultad de una aestimatio. Pero tanto el iudiciune
como el arbitrum son en este sentido producto de la wirisdictio

En otros casos el pretor no interpone su imperium para la de-
terminacion del ius, sino que trata simplemente de impedir la vis
o violencia entre particulares respecto a la tenencia de¢ bienes. Tal
es ¢l caso de los interdicta el mas antiguo seguramente de actua-
cion del pretor mediante poder coactivo o mmperim con finalidad
pacificadora frente a la violencia. No se trataba por tanto de de-

terminar el ins segun el vinculo colectivo que es la lex sino de -
terpositio auctoritatis como todavia recuerda Gayo 1l.a parte per-
judicada tomaba la iniciativa, pero su actuaciéon no era el cumpli-
miento de un ritual ——agere, actio— o modus agendi ex lege —le-
gis actio— sino una postulatio interdicti o peticion de una orden
o decretum pretorio frente a la violencia —wis— padecida. Se pe-
dia un acto de autoridad, de auctoritas practoris, que impidiese o
corrigiese la vis privata —interdictum prohibitoriusu, restitutorium
o exhibitorium— pero no una determinacion del ins ex lege llos
interdicta se movian en el orden factico de los hechos concretos de
violencia o perturbacion de situaciones establecidas (possessio y qui-
za originariamente usus) dentro de la vida comunitaria. Asi ven-
drian a ser protegidos intereses, si se quiere distinguir frente a la
idea de derecho subjetivo como hace Gandolfi 8. En todo caso la
idea de realizacion del ins en sentido estricto, propia de la turisdic-
tio es ajena a esta actividad pretoria de caracter autoritario funda-
mentalmente. El encauzamiento de los inferdicta hacia el procedi-
miento ordinario debid de producirse especialmente por la via del

86. Contributo allo studio del processo wterdittale romano, Milano, Gf-
fre, 1955, pags. 142 ss.
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arbitrium con el restituere inherente al mismo y posteriormente por-
la fornua spounsionis. Asimismo como razon de fondo para esta.
aproximacion al proceso ordinario hay que sefialar la desaparicion.
del ager publicus cuyas controversiae agrorum fueron sin duda el
campo inicial y de mas frecuente aplicaciéon de los interdictos.

Esta intervencion autoritaria del pretor frente a la vis no es-
propiamente un acto de inrisdictio en cuanto no se trata de deter-
minar el ins controvertido sino de evitar la violencia. En este sen-
tido fa distincion que aflora en época de los Severos entre actos.
nages imperti quan iurisdictionis puede tener antiguas raices his-
toricas en casos como los inferdicta y demas remedios pretorios:
restitutiones in integrum, mussiones m possessionem. Los interdicta
no son va actos de imperium para la Jurisprudencia de los Severos,.
sin duda por su asimilacion al procedimiento ordinario. Pero al-
gunas de las demas medidas pretorias todavia se distinguen dec la
inrisdictio propiamente dicha y se consideran magis wmperi quam:
wrisdictionis  Sin embargo, la nocion cada vez mas amplia de actio-
va absorbiéndolas bajo su denominacion 8. Ello se debe en el fondo-
a que la idea republicana de iurrisdictio vinculada a la nocion de s
con hase en la lexv se ha perdido ya en los ultimos juristas clasicos.
Quedaba el recuerdo o la huella de una antigua distincion, entre
decisoria y autoritaria del pretor frente a la vis en virtud de su.
tmperiuin y otra encauzadora de la vis private para determinar el.
ius segun el rito ex lege. La iurisdictio praetoria en su verdadero
sentido histérico de ius dicerc se mueve dentro del cauce de la lex
como prueba la expresion misma lege agere que caracteriza el
primer procedimiento romano. Ia actio era actividad privada que-
el pretor encauzaba ex lege durante las legis actiones. Después eb
agere —actio— dejo de ser ritual y verbal y pudo encauzarse bajo-

87. Cfr. supra, nota n.° 75. Sobre los actos magis smperii quam wrisdio-
tionis, vid Luzzaro, Il problema d’origine del processo cxtra ordimem,
cit,, pags. 118 ss. Raccs, La restitutio, cit., pags. 107 ss., considera la expre-
sién magis unperii quam wrisdictionns de origen tépico, con base en la
simtlitudo ex comparatione de Ciceron (top. 10,43). No tendria dicha expre-
sién relieve esencial respecto a la distincién entre iurisdictio e imperium
(op. cit., pag 114). Es de observar que los interdicta no parccen mencionados.
entre los remedios pretorios a propésito de los actos wmagis (mperii quam
turisdictionis (cfr. Luzzato, op cit, pag. 124).
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-formulaciones variadas —formulac actionis— convirtiéndose en fa-
cultas agendi o poder de demandar en juicio. Kl ius praetorium
deja al margen el rigor de la lex publica como fuente de vinculos
inter cives (s civile) y proliferan los indicia dados por el pretor,
acaso anteriores arbitria honoraria, legitimados desde la lex Julia.
La lex y el ius civile pierden su vinculacion republicana con el
auge del ayere per formulas del Edictum. La nocion de iurisdictio
se modifica y la actio se convierte en mera posibilidad de enta-
blar un iudicium. Queda Gmcamente una nocion artificial desde la
lex Julia que distingue entre indicia legitina y indicia imperio con-
tinenta. Turisdictio e unperiin mantienen todavia una tedrica dis-
tincion, que llega hasta la época de los Severos, si hien no se admite
wrisdictio sin una manifestacion minima de vnperium 38 Quiza el
problema de la distincion se haya planteado por la necesidad. de
precisar la iurisdictio muwaipalis. Pero hay una motivacion histo-
rica profunda, como acabamos de sefialar, para distinguir los actos
de impernim o mera autondad del pretor, de aquellos otros en los
cuales' pone su autoridad entre las partes para contribuir a la
determinacion del ius (1uris dictio) dentro del ambito de las leges
publicae. T.a nrisdictio en este sentido se reflejaria en la primera
época del agere per fornudas en la distincion entre indicia legitima
y arbitria honoraria —éstos hajo el tmperinm practoris— y por
ultimo en época clasica en la dualidad entre indicia legitima e imperio
<continentia. La nocidon de indicia legitima se extendié problable-
mente a los antiguos arbitria honoraria ¥

T.a historia de la turisdictio praetoria sufre un cambio funda-
mental desde las leges Juliae iudiciorum /’riz'allorum et publicorum
con las cuales desaparece definitivamente toda la gravitacion que
la lex publica habia tenido sobre el proceso romano durante la
Republica. Ademds de relegar definitivamente las legis actiones,
como sabemos por Gayo (IV, 30), es muy probable que hayan
ampliado la nocion de indicimn legitinum desligandolo de la no-
cion de lex publica para darle un sentido territorial urbano: iudi-
cium legitimumn seria desde entonces el celebrado en la Urbs, entre

88 I.a sutil distincidn entre tmperiom wmerwm ¢ Unperiwm nuxtum,
89 Sobre estas ideas, cfr. nuestro estudio, cit., La necesidad de rctornar
al estudio del Edicto . (11 Formula actionis y mdicia legitima)
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«ives romami y ante un wdex romanus. Antes, el iudicium legiti-
snum naceria de un agere ex lege y sin base en la lex no habria
actio ni iudicium, sino tnicamente arbitria bajo el mperim prae-
toris (arbitria honoraria) *°. Al iniciarse el agere per formulas se
habia desarticulado ya la vinculacion entre ius y lex iniciando una
separacion entre Derechio y I’roceso, nociones que se hallaban
aumdas en la ambivalencia de actio —aspecto activo— y obligatio
—aspecto pasivo— respecto de un vinculo privado con base en
la lex. Actio convertida en facultas agendi significa simplemente
medio procesal para hacer valer cualquier vinculo crediticio. Ya
hemos visto la nocion de creditores ampliada en época de Ulpiano
al debitum procedente de cualquier causa, ciznlis, honoraria, ex-
draordinaria (D. 50,10,10) v asimismo debitum es concepto gené-
fico, que se refiere a cualquier actio, sive civilis sive honoraria
siwe fideiconunisst fint persecutio (1. 30,16,178,3) Una nocion
sustancial de creditum parece abarcar todo acuerdo de intercambio
patrimonial (stipulari, dar:, conveniri) mientras el medio procesal,
la actio, se generaliza como concepto instrumental frente a la rea-
lidad juridica negocial que pretende hacerse valer en juicio. De-
recho y Proceso se convierten asi en nociones diferenciadas en
«detrimento de la nitidez de las nociones procesales que se convier-
ten en instrumentales y adjetivas. 1'n el derecho justinianeo la
«iferenciacion entre derecho sustancial y procesal ha sido muy
claramente sefialada ; pero no se ha sefialado nunca claramente por
fa doctrina romanistica que la fisura comienza con la separacién
entre las nociones de actio y obligatio inescindibles y ambivalentes
«durante cierto tiempo. ' l

En época de los Severos las nociones procesales han pasado
en gran parte a segundo plano. Por eso Ulpiano recuerda y analiza
3a nocion de actio al comentar el formulario de las stipulationes
emptae et venditae hereditatis en donde la palabra actio tenia to-
davia un claro sentido procesal y sustancial en el seno del ius ci-
vile. Actio y obligatio iuris civihs nacian ex lege publica y en el
Edicto se convirtieron en indicia legitima. De ahi que Ulpiano co-
mente la nocién de actio en los libri ad Sabinmwm y acaso como
idea de Sabmo como dijimos en su momento (D. 50,16,1782;

90. Cir. loc cit.
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49 ad Sab.) cuando ya Paulo habia dicho que en la nocién de actio
se comprende la persecutio (D. 30,16,34). La crisis, pues, de las
nociones procesales desgajadas del derecho sustancial o negocios
que pretendian hacer valer nos agrava la dificultad de determinar
el sentido de la expresion persccutio entre los ultimos juristas cla-
sicos.

Por otra parte, al lado de la crisis de las nociones procesales.
de que hemos hablado se manifiesta otra tendencia en los juristas
de la época de los Severos, que parece una contrapartida doctrinal.
frente a la generalizacion de la nocidn de actio. Se trata de la acu-
flacion de las nociones de wis credle, tus honorarium, s gentiume,
s naturale, como si se tratase de crear la idea de estratos u or--
denamientos hasicos de derecho sustancial en los cuales apoyar las-
instituciones juridicas cada vez mas indiferenciadas procesalmente.
IEn este sentido es curioso el hecho de que se acuiie la expresidn.
ins extraordinariumm que Ulpiano utiliza como una categoria mas %1

Ias cognitioncs extraordinariae de la época imperial nada tie-
nen ya que ver con los iudicia privata o publica y por eso se hallan
fuera del ordo iudiciorum. La funcion del pretor y del iudex se
funden en una misma persona delegada del emperador, tal como
ocurrid con la intervencion de los consules en materia de fideico-
misos. No hay agere ni actio en sentido de actuacion i jure como:
tampoco hay udicium; de ahi el término persecutio que Ulpiano
parece reiterar como si fuese exclusivo en materia de fideicomi-
sos: persecutio fideicommissi. También los 1udicia publica se vieron
relegados por la cognitio extra ordinem y asi hallamos en materia
penal el empleo de exsecutio por Ulpiano, como hemos sefialado.
oportunamente.

Fsta detenida y prolija exposicion sobre el término persecutio:
desde la Rhetorica ad Herennium hasta Ulpiano, nos permite esta-
blecer algunas afirmaciones respecto a la historia del vocablo. Em
primer lugar, un cierto paralelismo o ambivalencia entre persecutio
y exsccutio que se manifiesta bastante claramente en Ulpiano cuando-
éste emplea casecutio en material penal Cabe admitir que esta
ambivalencia de los términos persecutio y exsecutio desde el ultimo:

91. D. 50,1610 . wel iurc civili sine ulla exceptionds perpetuac remo-
tione wel honorario wel cxtraordinario.
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siglo de la Republica significando ambos un tertius terminus, apar-
te de las nociones procesales de actio y petitio.

Resulta indiferente que la Rhetorica ad Herenniuin contuviese ia
expresion persecutio o exsecutio porque, como Cuyacio observo %,
son practicamente ambivalentes. Persecutio es expresion que apa-
rece en textos republicanos, como hizo notar Casavola, en el sen-
tido de persequi ius suum 33, Persecutio en el ltimo siglo de la Re-
publica parece tener el sentido genérico de persecucion o reclama-
cién juridica en exigencia de un derecho o interés. No vemos la
posibilidad de vincular la nocidn de persecutio con la actividad apud
indicenm exclusivamente como Casavola pretende ®. Dada la im-
portancia de la nocion de iudicium, como eje de la actividad edictal
pretoria, es natural la existencia de una tendencia a enfocar el acto
genérico de perseguir en justicia como persequi wdicio, pero es
justamente el sentido genérico de persequi que aparece en la defim-
cién de Celso respecto a la actio: ius persequendi iudicio. Se tratabha
de una persecutio in iudicio, precisamente, lo cual viene a poner de
manifiesto que existia un persequi extrajudicial. Que persequi signi-
fique la actividad apud iudicemn del actor no parece posible deducirlo
de las fuentes. Asi en Cicerén es explicable desde otro punto de
vista el sentido y alcance de la expresion persequi indicio recupe-
ratorio :

In Verr. 3,11,27: ventent (scil. aratores) Syracusas, ut te prae-
tore videlicet aequo wure Apronium, delicias ac wvitam tuam,
wdicio recuperatorio persequantur?

Asimismo se referia Cicerdon a un iudicium recuperatorivin en
parrafos anteriores y siguientes: /n Verr. 3,10,26: [udicio ut ara-

92. Cfr. supra, nota n.° 41.

93  Cir. Actio petstio “persccutio, pags. 101-2: Plaut. Capt. 492 . ius
meum omne perscqu; Ter. Ad. 163 . ego mewm ws persequar ; Cic. pro
Caecina, 3,8: ... aut si mihi praescribat quem ad modum mewm tus per-
sequar  Para Casavola (loc cit), hay una cquivalencia entre persequu tus
suwm = pervenire ad s suum = recuperarc s suwm. Sc trataria de refe-
rencias a la fase @pud wdicem.

94. Cfr. supra, nota anterior. Actio pclitio persecutio, cit, pags. 102 ss.
Para Casavola, persequu designa la actividad del actor apud tudicem, tanto
en Cicerén como en la literatura juridica cldsica
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tor decumanum persequatur?... In Verr 3,13,32 ... bona tua re-
petere ac persequi hite atque ndicio.

Ante todo hay que tener en cuenta que la naturaleza de los
wudicia recuperatorie no se ha determinado, en nuestra opinion, con
toda seguridad. Un notable esfuerzo de clarificacion ha sido llevado
a cabo no hace mucho %, pero no se ha pasado de la admisiéon de
una cierta naturaleza hibrida para dichos indicia recuperatoria, en-
tre los tudicia privata y los indicia publica. Ahora bien, esta con-
dicion intermedia o mixta no es explicacion satisfactoria procesai-
mente. Sin embargo, una idea es clara en esta materia: los tndicia
recuperatoria eran indicia unperio continentia segin Gavo, v, 103
No eran por tanto iudicia leqitima v ello implicaba que no se ac-
tuaba una actio a través de un iudicium recuperatorumn, segun
cuanto hemos expuesto al referirnos al concepto de actio. puesto
que ésta desemboca en un wdicunm legitimuean. Con anterioridad a
la lew Julia wdiciorion privatorum Tos iudicia recuperatoria, en
cuanto wudicia imperio conhmentia se desarrollaban bajo el impe-
ruon practoris (o bien praector wel pracses)¥® Por eso es muy sin-
tomatico (ue Cicerdn utilice la expresion persequi —y no agerc—
indicio recuperatorio, hecho que nos prueba que persecutio seria
susceptible de empleo en el dltimo siglo de la Republica como terturs
terminus cuando no se trataba de actto —ni por tanto de wdicnom
legitimun— sino de un procedimiento hajo el tmperuun praetoris.
Una vez mas cabe pensar que en el caso de los wterdicta, con ante-
rioridad a la lex Acbutia, se viese una persecutio o postulatio inter-
dicti, ajena a la idea de actio v de indiciium. Respecto a mterdicta se
lee en Agennius Urbicus 9 : de loco . -magna enim alea est litem ad
interdictusn deducere, cuins est cxsccutio perplexissima. Sin em-
bargo, Cicerén en pro Caecima, 12. 32-33-34-37-39 utiliza agere y
actio para referirse al interdictum, como ha puesto de manifiesto
Casavola 8. "Concretamente pro Caccina, 1440: Huinsce genceris

95. ScuMipLiN, Das Rekuperatorcnverfahiren, Freiburg, (Schweiz), Uni-
versitatsverlag, 1963; cfr. piags 133 ss

96 Gai., Frag. Augustodun IV, 100: Ergo tmperialem tandin wiget indi-
cium, quamdu praetor wvel pracses...

97. De controversiis, Gromatici Jeteres, Blume-Lachmann-Rudorff, Ber-
lin, Reimer, 1852, pag. 74.

98 Actio petitio persccutio, cit, pags. 97-98
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una est actio per hoc interdictum quo nos usi sumus constituta. Que
frente a este cambio terminologico mantenga la expresion persequi
recuperatorio iudicio puede ser sintoma de una consciente inade-
cuacion de actio respecto al iudicunn recuperatoruun.

Al lado de las actiones cx lege que darian lugar a iudicia legi-
tina y de las petitiones realizables a través de formudac arbitrariac
puede admitirse a fines de la Republica un fertius terminus que
seria exsecutio o persecutio, aplicable a todas las actuaciones que
el pretor llevaba a cabo mediante cognitio directa en razon de su
mperum. En primer lugar los interdicta en época antigua y luego
las missiones in possessionem, restitutiones, etc. Confiada por Au-
gusto a los consules la auctoritatis interpositio en materia de fidei-
comisos el término persecutio hallaria una aplicacion ya mas ade-
cuada en las catraordinariac cogmitiones.

Persccutio o exsecutio se nos presenta, pues, como un tertuts
ferminus frente a actio y petitio durante el ultimo siglo de la Re-
publica Muy probablemente naci6 la tricotomia de una clasificacion
retorica cuando surgid entre los retoricos ¢l tema de la actio y la
quaestio de actione 9. I.a clasificacion tricotdmica no intereso es-
pecialmente a los juristas mas que en aquellos actos concretos de
liquidacion de relaciones juridicas complejas como fueron las stipu-
lationes emptace ct venditae hereditatis, la stipulatio Aquiliana y la
cautio amplins non pcti. En todos estos casos, como hemos puesto
de manifiesto al principio de este estudio, se trataba de liquidar
totalmente todo vinculo juridico pendiente entre dos sujetos v la
tricotomia sirvié como modo exhaustivo de hacerlo en cuanto se
comprendia en ella toda posihilidad procesal Con este cardcter
instrumental se nos presenta la tricotomia en el campo juridico en
el Gltimo siglo de la Republica. Y este momento de aparicion se
debe a la elaboracion de la nocion de actio, quiza de modo especial
en el ambito retorico, precisamente cuando estaba en vigor ya el
agere per formulas. La nueva concepcion procesal que la férmula
provoca en cuanto mecanismo flexible frente al ritualismo del lege
agere, hace nacer la actio como facultas agendi que ha de ventilar-
se en un udicium. En el ambito del proceso actio surge como de-

99 Cfr. notas n® 6 y n° 17.
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nominacion caracteristica de las actiones cx lege que dan lugar a
indicia legitima dirigidos a un dare oportere y que en el agere per
formulas cristaliza en la condictio formularia. De ahi que actio
aparezca en el trinomio como actio in personam, nociéon gue acaso
se mantenga en el s civile hasta Sabino, que la transmite a la
Jurisprudencia de la época de los Severos probablemente. Esta
nocién civil dé actio no sirve ya para el Ediction en donde ademas
de la que podriamos Hamar formula actionis de la condictio, que
tendria valor swa w1 ac potestate 90 existia la posibilidad de hacer
petitiones mediante fictio legis actionis por medio de una férmula
arbitraria.

En definitiva, en el momento de aparicion de la tricotomia se
distinguirian claramente actiones ex lege (legitimae) y petitiones
ex lege (petere per arbitrunn). Las primeras darian lugar en el
agere per formnlas a un iudicnon legitimum y las segundas a
un arbitrium o acstimatio litis (sub tmperio practoris). El iudicium
implicaba siempre una formula donde se pedia una pecunia certa
cuya cantidad quedaba testificada en la litis contestatio v se remi-
tia al wrder la confirmacion de la causa o prueba de los hechos. T.a
mision del indenx era simplemente confirmar la dammnatio en base a la
sponsio —-cx lege XII Tabularum— y hacer una condemnatio
—codamnatio— o bien absolverce, es decir, desligar al presunto
obligado por falta de causa Iin cambio, el arbitrinm constituia un
arbitrari, esto es, una valoracion o aestimatio de unos hechos en
discusion que constituian una lis; en concreto una litis acstimatio.
Este tipo de arbitrivm litis acstimandac constituiria un petere per
arbitrion que abarcaria todos los supuestos desde la restitutio de
una cosa después de la sentencia o del agere sacramento in rem
hasta la acstimatio damni en caso de damni decisio. Actio y petitio
vendrian a ser un reflejo de las nociones de tudicium y arbitrium,
basicas y anteriores a las primeras Quiza pueda decirse que hasta
la lex Julia ivdiciornd privatorum, que desligo la nocion de sudi-
civm de la de lex, la furisdictio tendria su mas perfecta expresiéon

100. Gayo IV, 33 . itaque simul intelhigunus cas formulas, quibus pecu-
niam aut rcm aliguair nobis dari oportcre intendimus, sua vi ac potestate
walere En relacién con Gayo IV, 10. Cfr. en nuestro estudio cit., La necesidad
de retornar al estudio del Edicto pretorio (111 Fictio legis actioms).
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«en el iudicium, en tanto que el arbitriusn seria un acto magis im-
_perit quamn iurisdictionis. El tus constituia un reflejo de la lex y la
urisdictio —como dijimos ya anteriormente— seria la determina-
cion del ins encauzando el litigio. El arbitrium partiria de la ne-
«cesidad de valorar pecuniariamente —acstimare— unos hechos con-
trovertidos ——por ejemplo, en las contraversiae agrorim— que de-
berian ser rectificados —restitutio, prohibitio— o serviria para llevar
-a cabo ¢l hecho material de division de una cosa o bien la acstimmatio
-de un hecho delictivo en caso de damnt decisio.

Desde la lex Julia, tudicivin y arbitrium cambian de sentido
por la ampliacion de la nocion de iudicium legitimum frente a
dudicia tmperio continentia. La wrisdictio no se concibe ya en fun-
.cion de la lex pubhica, sino como una esfera de competencia urbana
para cives y con iudex romanus. Fuera de estos casos los 1udicia
-estan sometidos al imperium practoris o bien del praeses como tudi-
<t tmperiale ', La iurisdictio, manteniéndose civil —para cives—
se acerca a la competencia territorial —in urbe Roma— mientras la
aurisdictio peregrina queda bajo el poder de imperium.

Al lado de actiones y petitiones —integradas mas tarde en el
ordo iudiciorm— existirian durante el 1ltimo siglo de la Republica
aquellos actos de auctoritas praetoris como las restitutiones, cuya
realizacion no constituia ni actio ni petitio, sino mera solicitud de
apoyo o persecutio ius sunm de parte del postulante. Igualmente
las stipulationes practoriae caucionales y las miissiones in possessio-
nem. Todos los casos de cognitio praetoria que no conducian ni a
-un iudiciumm ni a un arbitrium constituian pcrsecutiones o exsecu-
tiones. No eran actioncs ni petitiones, sino actuaciones hasadas en
el imperum praetoris. Tanto las actiones como las petitiones cons-
tituian ius privatum frente a los iudicia publica de fines de la Repi-
blica. Las cognitiones en materia de missiones in possessionein y
restitutioncs no se integraban por tanto ni en los wndicia privata
-—no eran actiones ni petitiones— ni en los iudicia publica.

Sin embargo, la ordenacion dual de los indicia en twudicia publi-
.ca y iudicia private hizo que las expresiones actio petitio persecutio
.se entremezclasen perdiendo sus nitidos perfiles historicos. Logi-

100 Gu Frag Augustodu.. IV, 100.
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camente se extendid la nocion de actio vinculada al tndiciwin legi~
timum inicialmente a todos los widicia, privata que comprenden aho-
ra los arbitria republicanos, con lo cual actio y petitio pierden dife-
renciacion historica. Petere en el 1idicto se fue haciendo sinénimo.
de postulatio actionis A su vez persecutio, que tenia su ambito de
aplicacion preferente fuera de los casos de actio y petitio, comienza.
a ser aplicada al procedimiento extra ordinent: asi los fideicommissa..
Pero la tricotomia que se habia mantenido en la esfera del ws pri-
vatum siempre, pierde su sentido con la cognitio extra ordinem, que
no es ya wudicium, sino cognitio o decision sin fase apud iudicem,.
y que por hallarse fuera del ordo, tampoco se entiende aplicable a la
misma la nocion de actio, m la de petitio, y de ahi la oscilacidén que
todavia se delata en Ulpiano entre cusecutio y persecutio. No hay
wdicium privatum mi publicnin —porque no hay dudices privat— en:
caso de cognitio extraordimaria; por tanto, no se trata de actio ni
de petitio y de ahi la mas frecuente denominacion de persecutio.

Pero a su vez la nocion de actio como s perscquendi tudicio:
se mantiene en ¢l proceso formulario clasico —la férmula conti-
nua v tiende a hacerse sinonima de actio— y se va imponiendo.
frente a persecutio, término que no triunfa, pese al auge de la
cognitio cvtraordinaria. Gayo, que piensa en la actio privata comos
un aspecto del 7us civile 192, sefiala como hasica la distincién entre
actiones in rem y actioncs in personam Papiniano, ue tiene um
esquema analogo, afiade a ambas (in rem-in personam) una ter~
cera posibilidad que aparece como mas alla de la distincién gayana
v coloca a la persecutio como tertins fernunns (1D 44.7.28: per-
secutio m rem vel in personam vei persequendac gratia). Con Pau-
lo nos hallamos ya ante la absorcion de persecutio dentro de la no~
cion amplia de actio: D. 30.16,34: Actionis verbo ctiam perse-
cutio contmetur. Ulpiano, como sabemos, mantiene persecutio para:
los fideicomisos (D. 50,16,178,3: ...sive fideicommissi fuit per-
secutto) y en general para las extraordinariae persecutiones, ademas
de los fideicomisos st quac alae sunt, quae non habent inris ordinarit
exsecutionem (D. 50,16,1782 in fine).

102. El libro IV de actiombus de las Instituciones de Gayo concibe las
actio como una institucidén del ws cizile 'y, por tanto, como actin privata..
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s en materia de fideicomisos donde la expresion persecutios
se mantiene todavia en la Jurisprudencia clasica, pero no como
terminologia tnica, sino quizd con menor frecuencia que petitio
o petere. Orestano hizo notar la mavor frecuencia de peterc fi-
deicommiissumn 19, Aparecen ciertamente muy mezcladas las ex-
presiones actio, petitio y persecutio aludiendo a fideicomisos,
pero a pesar de ello es de hacer notar la reiteracion de perse-
cutio fidciconunissi en Gayo (Inst. 11, 278), Meciano (D. 40,5,
32,1), Modestino (D. 31,334,2), Africano (D. 30,109,1), Papinia-
no (D. 22,1,3) y en los citados textos de Ulpiano. Esta reite-
racion de persecutio en materia de fideicomisos es una prueba de la
preferente utilizacion del término con referencia a extraordinariae
persecutioncs del modo que se delata todavia en Ulpiano, segun
sefialamos oportunamente. Como observa Orestano, si los juristas
hubieran debido atenerse a una terminologia rigurosa emplea-
rian perscqui fideicommuissunt constantemente, pero aparece con
mas frecuencia petere fideicommissum. Orestano insinGa que esta
ultima expresion incluso podria considerarse técnica, pero no con-
sideramos admisible esta sugerencia, puesto que petere fideicommis—
sum hay que. verlo como resultado de la asimilacion de los legados
a los fideicomisos. Todavia en época de Gayo los legados se exi-
gian per formulam y los fideicomisos eran objeto de persecutio ante
el praetor fideicommissarius: Gayo, 11, 278: Practerca legata per
formulam petimus . fidewcommissa vero Romae quides apud con-
sulem vel apud ewm practorem, qui praccipue de fideicommissis s
dicit, persequinuur, in provincis vereo apud pracsidemn provinciarumn,
Y es precisa la coincidencia de Gayo con Ulpiano: Reg. XXV, 12:
Fideicommissa non per formulam petuntur, ut legata, sed cognitio
est Romae quidemn consulum aut practoris, qui fideicommissarius vo-
catur, i provinciis wvero praesidum  provinciarumt.

No cabe duda de que hasta la época de los Severos se mantuvo
la idea de la persecnutio fideicommissi, si bien actio era término ya
generalizado incluso para la cognitio cxira ordinem. Nos hallamos
en un momento histérico en que las nociones procesales, como
hemos dicho anteriormente, habian perdido nitidez y trascendencia

103 Cfr. supra, nota 65.
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practica. Se ha puesto de manifiesto no hace mucho que las nocio-
nes de cognitio y de turisdictio se acercan en ¢poca de los Severos e
Aincluso aparecen superadas en el concepto de notio 194, Asi se explica
que la tricotomia en los fragmentos de Ulpiano o Paulo se nos pre-
sente en parte como una triparticion fosilizada desde fines de la
Republica, momento en que los conceptos procesales tenian vigencia
y trascendencia mayor. La mencion de la tricotomia entre los cla-
sicos surgid por la necesidad de comentar instituciones de derecho
.sustancial como las stipulationes emnptae et venditae hereditatis, la
stipulatio .1quiliana o la cautio amplius non peti; pero al definir
los términos de la tricotomia no se hallaban ante nociones proce-
sales vigentes plenamente y ello nos hace suponer que Ulpiano toma
sus definiciones fundamentalmente del ius civile de Sabino.

VI1lI. CONCLUSIONES

Como dijimos al comenzar esta investigacion, nuestras conclu-
siones no pretenden ser exhaustivas en un tema de la profundidad
del que nos ocupa, que en el fondo abarca todo el ambito del Pro-
ceso romano. bn primer lugar, la historia del concepto de actio
requiere un amplio estudio bajo las siguientes directrices: actio y
obligatio; actio v wudicium, actio y formula, etc. Por otra parte,
seria necesaria una amplia exposicién de las nociones basicas de
wudicium y arbitrium dentro de las lineas generales que sefialaremos
en estas conclusiones. Los resultados en que se resume nuestro
estudio son los siguientes:

A) La tricotomia actio petitio persecutio surge probablemente
en el Gltimo siglo de la Reptiblica —acaso de procedencia retérica
(Rhet. ad Heyenniian)— y es un intento de sintesis de todos los
medios de reclamacién del proceso que fundamentalmente denomi-
nariamos privado. T.os juristas utilizaron dicha tricotomia para
aquellos casos en que era necesario liquidar toda relacion procesal
privada entre dos sujetos FEstos casos se dieron precisamente en
época republicana en los casos de venta de una herencia —stipula-

104 Racer, La restitutio, cit, pags 85 ss
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2tones emptac et venditae hereditatis— en la stipulatio Aquiliana
<uya finalidad liquidadora es clara, y en el también antiguo caso
del representante procesal, que ha de prometer amplits non agere
y postertormente amplins non petere. los juristas clasicos y en
especial los de la época de los Severos al analizar estas antiguas
instituciones se ven forzados a precisar los términos de la trico-
tomia y lo hacen apoyandose en informes anteriores, como Ulpiano,
que sin duda toma de Sabino la base de sus definiciones de actio,
petitio y persecutio.

B) La tricotomia responde por tanto a un momento de la
historia del Proceso romano que pudiera situarse en el ultimo siglo
e la Republica partiendo del trinomio en la Khictorica ad Heren-
nian. Cada uno de los términos de la tricotomia encierra en ese
momento el siguiente contenido:

C) Actio significa actuacion verbal in jure para instaurar un
wndicium (legitimum) donde se afirma un dare oportere de- pecunia
certa. Es la parte activa —acfto— de una obligatio cuyo debitum se
exige del obligatus’. Actio es concepto que formalmente deriva de
formula verbal ritual y sustancialmente en los modi agendi cx lege
(legis actiones); per iudicis arbitrive postulationcin y per condictio-
new. Se trata de afirmar inicialmente un dare aportere ex sponsione
(XII Tablas); ex wmutui datione (leges Silia y Calpurnia) y en el
agere per formulas de demandar mediante una formula actionis ins-
taurando un wdicium o procedimiento apud iudicem, después de la
testificacion de la cantidad demandada: SH deccin uilia dare opor-
tere (litis contestatio). El tudex confirmaria y haria asi una condem-
natio pecuniaria (co-damnatio o desligaria (absolvere) al demandado
si no se probaba la existencia del vinculo privado ex sponsione. En
definitiva, en el agere per formulas, actio equivale a habere agendi
potestatem Habere actionen = habere agendi potestatein Achio es el
modo de hacer valer un debitum mediante un iudicium. La idea
de debitumn y creditum parece inseparable del iudicium en cuanto
reclamacion del pecunia certa en época republicana, como es tam-
bién inherente a la misma sponsio-stipulatio que sirve de base a
la demanda (actio), si tenemos en cuenta la nocion de creditum
<iceroniana centrada en la idea pecuniaria: pecunia stipulata, data
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y expenst lata ', Esta vinculacion de la actio al crédito pecuniario

es nocion biasica. En el agerc per formulas se convierte la actio
en potestas agendi legitimo iudicio probablemente hasta la lea
Julia iudiciorum privatorum. Y asi perdura esta nocién funda-
mental hasta Celso, momento en que actio se define como 1us (po-
testas) persequendi irrdzcz'o, pero referida siempre a wn debuwm,
respecto a aquello quod sibi dcbeatur. Actio y wdiciin se nos
presentan como nociones estrechamente vinculadas —quiza hasta
fines de la Repiiblica— a la idea de crédito pecuniario: pecinia
credita.

D) Petitio esta en relacion con otro orden de ideas: el am-
bito de las windicationes cx iure Quiritium donde no se trata de
exigir un debitum pecuniario mediante un iudicium, sino de hacer
valer un poder sobre cosas (vindicafio). Para evitar los tramites.
del agere sacramento in rem podia reclamarse una cosa —petere
rem nostram— mediante formula petitoria, que no podia conducir
a un indichomn legitimum por no tratarse de un debutum, sino a
un arbitrinun de restituendo conducente a una acstimatio pecuniaria
(litis aestimatio) en 1iltimo extremo. La pefitio nos acerca a la
nocion de arbitriin frente a la de iudictum pecumarnnmn propia
de la actio. Arbitrium es, como sahemos por Cicerdn, pecunia in-
certa, mientras quc el indicnon se refiere a pecunia certa.

Las antiguas wvindicationcs se convierten en el agere per formu-
las en petitiones, mediante dos féormulas ficticias —per fornudam
petitoriam y per sponsionen— en que bajo el supuesto de que
la cosa que se vindica sea del vindicante ex dre Quiritium, lo
cual supone una prueba del poder o potestas dominical a realizar
como presupuesto de hecho, se condene al demandado, en caso
de negarse a restituir, a una cantidad equivalente al valor de Ia
cosa (aestimatio litis). Tistas formulas contenian una fictio legis

105. Cic. pro Roscio Comoedo, 514: Hacc pecunia nccesse est ant data
aut expensa lata aut stipulata sit Ciceron acababa de distinguir en la misma
oratio precisamente cl wdicuun del arbitrium: 4, 10-15. fudicium est pecu-
niac certac, arbitrium ncertac, ad wdiciwm hoc modo wemmus... D'ORrs
(SDHI, 19 (1953), pags. 134-201) ha realizado un gran esfuerzo para re-
construir las bases romanas de la idea del creditum partiendo del Edictune
de rebus criditis,
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actionis en cuanto el domininm ex fure Quirttium se comertia en
simple supuesto de hecho a probar. Ciertamente la formula pe-
titoria podia considerarse como un petere ex lege en cuanto se
establecian los requisitos del s Quiritiusn (mancipatio y usus
de las XII Tablas) como base para exigir la restitutio rei. La
potestas ex wre Quiritinm engendraba asi una obligacion de res-
tituir del possessor frente al petitor. Pero la petitio no es una
actio y no engendra un iudicium, sino un arbitrim hasta que las
leges Juliae ampliaron la nocidn de tundicimn y los arbitria hono-
rarta pasaron a considerarse iudicia legitinna en virtud de la nueva
nocion de iurisdictio desligada de la [ex publica. La nocion de
actio y la correlativa de fudicinm se extendié en época clasica a
los antiguos arbitria y ésta es la razén de ser de las llamadas ac-
tiones arbitrariac. De otra parte, el peterc rem se configuré como
actio wm rent, porque no se puede pedir una cosa nuestra ue se
halle en manos de otra persona empleando la féormula si paret
eum dare oportere, porque lo que es ya nuestro no puede sernos
dado de otro modo que se haga mas nuestro, como vienc a decir
Gayo. 1V, 4. Ta distincién actio m rem y actio in personam surgio
probablemente cn este momento de superposicion de la idea de
actio sobre los arbitria y no puede remontarse a la legis actio sa-
cramento como la doctrina corriente suele admitir 196,

Otra aplicacién de la pctitio se daria en la esfera penal en
los casos en que se hizo necesario aplicar una pena prevista ex lege
a un hecho delictivo ya constatado. También aqui se trataba de
una aestimatio litis aplicando la valoracion cx lege correspondiente
al dammnum. Cicerén nos habla de una plus petitio lege agendo cn
un caso que en nuestra opinién no es una legis actio, sino una
petitio, cuestion que ha sido bien diagnosticada en su dia por Hu-
velin como un arbitriun liti acstimandae 197. Este es el interesante
caso del cual nos informa Cicerdon en De Oratore, 1,36, 166-67 198,
Se trata de una petitio ex lege para exigir la cuantia pecuniaria

106. Sobre nuestra oposiciéon a la denominada leqis actio sacramcnto tn
personam, vid., en AHDE, 25 (1955), pags. 543-66, nuestro estudio titulado
sExistio la denonunada “legis actio sacramento . personam™?

107. Huvevin, L’arbitrivan, op cit, pags 319-354,

108. Cfr. supra, nota 32
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que un tutor debe pagar en virtud de condena nacida probable-
mente de una actio de rationibus distrahendis. Huvelin tuvo la
gran intuicion en su dia de ver en este pasaje ciceroniano un ar-
bitrivn liti aestinandae, pero no logré desentrafiar el sentido de
la expresion lege agendo petere que parecia referirse claramente
a una legis actio y entonces pensod logicamente en la legis actio
per dudicis arbitrive postulationems como medio de establecer el
arhitrium 199, Pero quiza lege ayendo signifique en este caso una
petitio poenac ex lege en cuanto las NX1I Tablas sefialaban el mul-
tiplo o penalidad para caleular la condena. Se trataba de concretar
la formula del arbitrisn hti aestimandae y habia de hacerse segin
el multiplo que las X1I Tablas sefialaban y en este sentido cra
un petere ex lege, como en el caso de la formula petitoria de la
vindicatio se trataba también de un petere ex lege (cx iure Qui-
rittuny, es decir, en hase a mancipatio o nsus segun las NXII Tablas).
Cicerén nos dice claramente que se trataba de que uno pedia demas
(plus lege agendo petebat) respecto a la tasa sefialada por las
XIT Tablas (quam quantwm lex in XII Tabulis permisserat). Ast
lege agendo petere vendria a significar una petitio cx lege y no
una legis actio. si bien los términos petere y agere pueden inducir
a incertidumbre al aparecer extrafiadamente unidos en esta infor-
macion ciceroniana. Ahora bien, es claro que se nos relata en el
pasaje ciceroniano una actuacién in inre, ante el pretor, y esta
actuacion —agere— no se presenta como actio, sino como petitio;
en otros términos, se discutia por las partes la composicion de
la formula del arbitrum bti aestimandac que tenia una medida
ex lege, que en este caso seria la aestimatio in duplum. Esta idea
de petitio cx lege es la misma que aparece en los casos de las
llamadas actiones populares, como hemos visto en su momento,
e igualmente se encuentra con el sentido de aestimatio en la lex
Acilia. En general, puede admitirse que se trataba de una litis
aestimatio y por tanto de un arbitrium en que se pedia —petitio—
posteriormente a la accion declarativa que habia probado la co-
mision del delito la correspondiente aestimnatio pecuniaria. El tes-
timonio de Cicerdn (e nat deorian, 111, 30,74) respecto al fin tumn

109. Cfr HuveriN, Larbirucn, op ot, pags 340 o
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nec manifestum alude sin duda a una demanda de tipo declarativo-
in jure: aio te mihi furtum fecisse. Justamente seria asi el lege
agere previo a la apertura de una quaestio sacrainenti en materia
penal conducente a investigar —quaercre sacramento— la co-
mision de un delito por el tramite del sacramentum o intcrrogatio-
iurisiurandi del presunto reo. No se trataria de una legis actio
sacramento in personam, cuya existencia estimamos inadmisible
en el estado actual de las fuentes, ni tampoco de la hipotética
vindicatio con entrega del reo —traderc sacramento— que Kun-
kel 110 pretende existente desde antiguo, en virtud de la venganza
privada. El procedimiento de quacrere sacramento consistiria en.
una aplicacion del sacramenturs como interrogatio iurisiurandi
frente al reo, al cnal, por haher negado, se le interrogaba pidién-
dole juramento, que implicaria la caida en estado de periurus si
se probaba el hecho delictivo. I.a decision de los iudices, como
en el caso de la legis actio sacramento in rcm, se limitarian a
declarar fustum o iniustum el sacramentumn del’ presunto reus.
Declarado iminstum se aplicaria la pena er lege mediante un ar-
bitrium que, procesalmente, se denominaria petitio, puesto que
no constituia una actio, st bien era un petere lege agendo. El.
pretor daria una formula —antes del agere per formulas se ac-
tuaria per postulationem arbitri— parecida a la que lLenel ha
reconstruido respecto al furtum mec wmanifestum (Cfr. Ed. 3, 324),.
pero no exactamente igual, puesto que el pretor habria de dar
por probada la realizacion del furtum por el demandado y por
tanto cabe admitir una probable demonstratio: quod furtum factum-
esse paterac aureag, quam ob rem ewm, ...pro fure dammun acst-
mare oportet. I.a conversion de la damni decisio en deber de pres--
tacion ~—dare oportere-— tal como aparece en Gayo (1V, 37), pue-
de relacionarse con el paso del arbitrium a indicium y consiguiente
aplicacion de la actio cwilis a la petitio poenae haciendo nacer la
actio poenalis.

Fetitio vendria a significar inicialmente quiza per arbitrum
peiere, dada la vinculacion que hemos puesto de manifiesto entre-
petitio 'y arbitrium. Petere arbitrinm seria, por tanto, resultado-

110. Untersuchungen, ot, pags. 97 ss Cfr. supra, nota 30.
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de la legis actio per iundicis arbitrive postulationen y acaso su
primera aplicacion seria la acstimatio del mdicatim, consecuencia
del agere sacramento in rem. El arbitrium lits aestimandae cons-
tituiria una petitio arbitrr (arbitrinm) conducente a una acsti-
malio. No constituia una ecfro ni implicaba condemnatio. Tendria
naturaleza penal si pensamos en la sacratio wrisiurandi originaria
en que el indicatus incurriria y en este sentido el arbitrinm hiti
aestimandac seria comiun a la provocatio sacramento in rem y al
quacrere sacramento. El indicatus o damnatus con anterioridad al
agere per forimulas deberia de someterse al arbitrum liti aesti-
mandae, para lo cual el actor haria una postulatio arbitri in jure
(petere arbitrnm). En el agere pev formmulas se trataria de una
formuda —-petitio— aestimatoria.

Peterc en época clasica pierde todo sentido concreto y se ge-
neraliza extendiéndose a cualquier peticion procesal desde el punto
de vista del objeto o cosa sobre el cual recae. En el campo de
los derechos reales (fumdum, uswmfructum, hereditatem, etc.) tuvo
su mas frecuente aplicacion partiendo del caso mas tipico: la
formula petitoria de la reivindicatio (petere rem nostram). EFn el
ambito de las obligationcs —la esfera historica de la actio— se
habla de certum petere (D. 12,1: De rebus creditis sv certum pe-
tetur et dc condictionc). La expresion formuda petitionis puede
presumirse sin vacilacion en el fragmento de Ulpiano D. 6,1,1 pr.

(16 ad Ed):

Post actiones, quae de unwersitate propositae sunt, subdicitur
[actio] < formula> singularum rerum petitionis

El texto ha sido discutido, pero la acertada correccion de
Lenel (Paling. II, 508, nota 5) sustituyendo actio por formula,
como acabamos de sefalar (Pahng Ulp, 546), queda al margen
de toda discusiéon. La contradiccion clara de la expresion actio
singularum rerum petitio resulta inadmisible segiin cuanto hemos
expuesto en ¢l presente trabajo Una actio que a la vez sea petitio
singularum rerum carece de sentido juridico; mas bien cabria pen-
sar en una petitio singularum rerum frente a una petitio de uni-
versitate y en este sentido cabria corregir el texto mas radical-
mente asi (D. 6,1,1 pr.): Fost petitiones actiones, quae de univer-
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sitate propositae sunt, subicitur formula singularum rerum peti-
tionis Piénsese que las ribricas anteriores hablan de petitio: D. 5,3
(De hereditatis petitione); D. 54 (Si pars hereditatis petatur):
D. 5,5 (De possessoria hereditatis petitione); D. 5,6 (De fidei-
connnissaria hereditatis petitione). Incluso resultaria mas admisible
la hipotesis siguiente: Post petitiones, quac de universa hereditate
propositae sunt, sebicitur formula singularum rerum petitionis.

Pctere tuvo sin duda aplicacion preferente referida a cosas
—bctere rem— como todavia delata Gayo sorprendentemente al
referirse al cogmutor. No compartimos la idea!'! de ver incluso
mavor tendencia a que petitio pudiese ser usada como expresion
referida a 1a pretension crediticia, sefialando un testimonio en este
sentido en . 4,2,13. Fetere en los juristas clasicos alude al ob-
jeto de la demanda misma (hereditatem, usumfructum certan rem,
cteétera), como ya hemos dicho, y en este sentido se generaliza
sin sentido procesal técnico y por encima de la distincién entre
wes crediti v tus in re. De ahi que una mano quiza mas bien post-
«<lasica que compilatoria haya podido sustituir petitio por actio
en-ID 6.1.1 pr. s asimismo probable que la sustitucion se haya
producido en otros casos analogamente y de ahi la menor frecuen-
cla de pctitic como substantivo frente a la utilizacién en cambio
muy generalizada de petere.

E) Persecutio se nos presenta como un tertins terminits no-
tablemente anilogo a cusecntio desde el (ltimo siglo de la Repu-
blica. Probablemente comprendia todas aquellas actuaciones o re-
<lamaciones que no constituian actio ni petitio. Mas concretamente
se considerarian persecutiones las cognitiones praetoriae que se
ventilaban bajo la auctoritas practoris y que mas tarde, a lo largo
de la época clasica, acabaron considerandose terminolégicamente
actiones (ej restitutiones in integrum).

En ¢poca ciceroniana persccitio aparece por una parte en sen-
tido general de persequu ius suumn, sin duda no técnico, y por otra
como persequi wdicio recuperatorio En este ultimo sentido si
parece mostrarse claramente como fertius terminus, puesto que en

111, Achio petitio persecutio, cit, pag 109, admite como posible que
pctitio se refiriese preferentemente al s creditt y no al s w re

15
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los indicia recuperatoria no se ventila una actio privata —no pa-
recen ser indicia m ardbitria privados— ni tampoco parece tratarse
de accusatio publica que diese lugar a un wdicuun publicum, puesto-
que éstos constituian quacstiones ex lege (publica) 1.os iudicin
recuperatoria se hallaban en el Edictimn practoris donde se con-
tiene el ins privation v no las quacstiones publicac y donde 1odu
actio y todo tndicinm alli contenidos son privados. El proceso que
Ciceron (m Ierr.”3,10,26 y 3,11,27) menciona se desarrolla en pro-
vincias en materia de arriendo de tributos. Persequi en este caso-
se refiere a un proceso ajeno a la iurisdictio del praetor urbanus.
Mias tarde nos dira Gayo (IV, 103) que los iudicia recuperatoria
son iudicia mmperio contincwhia. Persequi wdicio recuperatorio en
la expresién ciceroniana encierra practicamente una alusion al m-
periin magistratorial como inica norma (no son wdicia legitima)
y por tanto dicha persceutio se halla muy proxmma a la cogmtio
cxtraordinaria que va a comenzar con Augusto en materia de
fideicomisos. De ahi que persecutio aparezca como término pre-
ferido por Ulpiano —que sin duda lo toma de Sabino— y por
un sector de los juristas clasicos en materia de fideicomisos Al
surgir la cogmitio de los consules fuera del ordo fudiciorum, Sabino.
habra utilizado el término persecutio, que ya Ciceron aplicaba
respecto & los iudicia recuperatoria, y que acaso se aplicaba tam-
bién en otros casos de coamtro practoria alternando con el ho-
mologo cxsecutio. Persecutio sirvié algan tiempo quiza de tertuim
genus hasta verse superado v desplazado por pefitio ¥ actio incluso-
en la misma materia de fideicomisos. Iin la crisis de los conceptos
procesales el térmmo actio se extiende plenamente relegando los
demas térnmnos En época de los Severos el trinomio carece de-
vigencia Su verdadero sentido hay que huscarlo en época repu-
blicana final y acaso el Gltimo jurista que formulé conscientemente:
su sentido hava sido Sabino en sus lLibri turis ciwlis en el cual se
informé Ulpiano y quiza algin otro jurista de la época de los.
Severos.

PagrLo FUENTESECA
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