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EXISTIO LA DENOMINADA, (LEGIS
ACTIO SACRAMENTO IN PERSONAM-»?

PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Se admite tradicionalmente en la doctrina romanistica actual
la existencia de una doble manifestacion de la legis actio sacra-
mento: in remn e in personam. Sin duda por influencia de Gayo,
nuestra fuente fundamental de informacion respecto al procedi-
miento clasico y preclasico, se admitié sin critica esta manifestacion
bipartita de la legis actio sacramento. Sin embargo, la figura de
la legis actio sacramento in personam.no resiste una detenida critica,
como vamos a comprobar seguidamente. Nos inclinamos a creer en
la inexistencia de dicha forma procesal; por lo menos tal como se
admite en la doctrina moderna. Ni los testimonios de las fuentes,
ni la historia y caracteres del procedimiento en la época de las
legis actiones, permiten afirmar la existencia de una legis actio
sacramento in personam con las caracteristicas que suelen asig-
nirsele. -

Para mejor analisis del- problema dividiremos nuestro estudio
en tres partes. Primero, aludiremos a los testimonios que las fuen-
tes nos proporcionan; después, trataremos de obtener toda la in-
formacion que los caracteres del Procedimiento en la época
de las legis actiones nos permiten acerca de la legis actio sacra-
wmento in personam, y, por. ultimo, explicaremos la escasa nece-
sidad de un agere in personam en época arcaica.
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I.—TESTIMON10S DE LAS FUENTES

Nuestras fuentes de informacién respecto a la legis actio sacra-
mento in persomam son tan cscasas que se reducen a las noticias
de Gayo en sus Instituciones y a unas formulas que nos han sido
transmitidas por medio de Valerio Probo. Creemos discutibles
ambas informaciones. El testimonio de Valerio Probo es clara-
mente insuficiente, como veremos, vy el de Gayo es tan poco
claro que mas bien sirve de base para negar la existencia de la
legis™ actio que nos ocupa. :

- . En efecto, no hallamos en Gayo una descripcion de los ritos
que debian llevarse a cabo en la legis actio sacramento in perso-
nam; en cambio, sefiala minuciosamente (IV, 16-7) los detalles de
la actuacion en los casos de legis actio sacramento in rem. Suele
decirse que Gayo sc referia a la I. a. sacramento in personam pre-
cisamente en dos Jagunas comprendidas en los parrafos 14 y 13
del libro TV, que en el palimpsesto de Verona no han podido ser
descifradas (1). Sin embargo. no hay indicios suficientes para supo-
ner que Gayo describiese alli la accién de la ley que nos ocupa. Es
de observar que Gayo esta exponiendo en lo que se conserva de los
parrafos 14 y 15 una espccie de parte general referente al alcance de
la poena sacramenti, al nombramiento de juez, etc. Fl parrafo 15
concluye, precisamente, aludiendo a la actuacion ante éste, No es de
suponer, por taunto, que antes de aclarar estos aspectos generales se
refiriese en concreto a la legis actio sacramento in personam, inte~
rrumpiendo para ello las consideraciones generales con que habia
comenzado ; -ello repugnaria a la sistematica mds elemental.

La unica mencion de legis actio in personam se halla en me-
dio de la exposicion de la L a. in rem (IV, 16), después de hablar
de los ritos de ésta y antes de referirse a la situacion de la cosa
objeto de litigio durante éste. La alusién es la siguiente: deinde

1. Ctr. las tres mis recientes ediciones de Gavo, la de F. de ZULUETA,
Oxtord, Claredon Press, 1946, pig.- 236; la de M. Davip v J. C. Vax Oven,
Leiden, K. ). Brill, 1048, pag. 120, v J. Reixach, Paris, Ld. oles DBelles
Lettres», 1950, pag. 142. ' ‘
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eaden: sequebantur, quac si im personam agerelur (2). Esta frase
hizo pensar que, efectivamente, Gayo se habia referido antes a
la l. a. s. in personam. Y por el hecho de que existia antes una la-
guna, cahia pensar precisamente en ésta como posible lugar de des-
cripeion de la aludida legis actio. Pero a esta hipotesis tradicional
se. opone esla misma frase antes citada en la que precisa-
mente (uiere apoyarse. ;Por qué dice Gayo—refiriéndose a un
momento posterior al sacramentum—que luego se seguian los mis-
mos tramites que si se actuase in personam? Desde antes del sa-
cramentin

a partir de la provocatio— las dos supuestas ma-
nifestaciones de la /. a. sacramento debian de ser idénticas. ; Podia
referirse exclusivamente al ultimo tramite, a la actuacion del sudex,
que aparece mencionada en Gayo [\, 1357 En este supuesto mas
bien eran dos legis actiones distintas. Ademds, jpor qué no habla
cirectamente del sudex?

T.a explicacion de la extrafa alusion al agere in personam pue-
de ser ésta. ISs sabido que en época clasica existian dos posibilida-
des de’lege agere (Gavo., IV, 31): una de ellas. si centumvirale
iudicnon futurum est. Pues bien, ante el tribunal de los centumus-
ros se actuaba todavia mediante legis actio sacramento in rem.
Gavo (IV. 93) afirma: Ceterum si apud centumwviros iftur, sum-
wein sponsionis won per formulam petimus, sed per legis actionem
sacrawieito  reo  provocato; eaque spomsio  sestertiorum CX X7
i fieri solet proptey legem Crepereiwm. Aqui nos hallamos
en tema de ayere in rem per sponsionem al que Gayo se referia en
1V. g1-95. Pongamos en relacion Gavo 1V, g3, con IV, 16, y se¢
explica que Gayo. después de referirse a Ia apuesta sacramental
en 1V, 16, diga: demnde cadem sequebantur quae si i personam

2. Hemos tomado la leciura que se deduce de los fragmentos. det papiro
de Antinoe. Sobre estos fragmentos de Gavo. editados por Araxgio Ruiz
(PSI. XI, 1182); cfr. Il nuove Gaio. Discussioni ¢ revisioni, en BIDR.
42 (N. S, 1), 1934, 571-624. La lectura qurae si no es absolutamente se-
gura, pucsto que en la palabra guac dos letras (¢ v ») son dudosas. No
obstante, en dos de las recientes ediciones citadas anteriormente, la de Zu-
LUETA y la de REINACH, se acepta quae si. IIn cambio, en la de Davip-Vax
Oven aparece quae cum, que es lectura tradicional. Vid. version de A. D'ors,
Madrid. Instituto Francisco Vitoria del C. S. I. C., 1043, en la que se utiliza
la 7.8 edicion de SECKEL-KUBLER (1.eipzig, Teubner, 1035). El sentido es sus-
tancialmente ¢l mismo en todos ios casos.

86
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ageretur. En efecto, Gayo describia los ritos de la legis a. s. in rem
a través del unico caso que sc conservaba (el otro se habia perdi-
do: damni infecti newo wvult lege agerc (Gayo, 1V. 31). que era
aquel que tenia lugar ante los cemtumuviri, tribunal ante el que se
ventilaban las vindicationes, quiza de toda clase, mediante ¢! agere
in rem per sponsionem (3). Liste medio especial ante el tribunal de
los centumuviri tenia la modalidad que Gayo (IV, 95) nos refiere;
el sacramentum servia de summa sponsionis (4). Un indicio de

3. Sobre si los cenfwmvwi entendian gnicamente en caso de hereditis pe-
#sro o ¢n las vindicationes, en generas, hay discrepancia doctrinzi. En con-
tra de F. Bozza (dActio in rem per sponsionem, en Studi Boufante, 11,
500 ss.; cfr. también, Sulla competenza dei Centumuviri, Napoles, 1928).
que imitaba la competencia del tribunal a casos de lhereditatis petitio,
se ha pronunciado recientemente [.UZzATTO, con convincentes argumen-
tos. Cfr. Procedura civile romana, parte 23. Le legis actiones, Zuffi,

" Bologna, 1948 ; asimismo, Spunti critici in tema di actio in rem per spon-

sionem, cn Studi Albertario, 1, 169, ss.

4. Iista interpretaciéon de Gayo, IV, ¢35 (cfr. las lecturas de las diversas
ediciones c¢itadas en n. 1). que pudiera parecer sorprendente, es la {inica po-
sible. He aqui nuestro punto de vista. No cabe dudar de que ante el tribu-
nal de los centumuiri se empicaba la . u. s. i1 rem. Era un preceso real;
de ello nos da noticia el mismo Gayo (1V. 16) cuando se refiere al hasta
como simbo.o de justo dominio, v la doctrina esti de acuerd; en ello.
(Ctr. Ja literatura antes citada. n. 3). Precisamente por tratarse de un pro-
ceso real, Gayo se refiere a él al mencionar la actio in rem per sponsionem
(IV, 91-5). I.a esencia de este proceso era el convertir Ja accidon real en
personal; megor dicho, el resoiver. mediante uita sponsio una cuestion de
oropiedad. ;Puede decirse que ante los centumziri se empleé la sponsio
hasandose en Gayo. 1V, 957 Indudablemente no, porque si bien ce habla de

~summa sponsionis, se habla también claramente de una provocatio sacra-

mento. Por otra parte, si la L s. in rem ante los centumuiri s2 resolviese
"n una sponsio, se buriaba la singularidad del procedimiento. Hay, pues,
ante los centumviri una apuesta sacramental. ; Queria decir Gayo que se ha-
cia una sponsio y 'a suma en ésia prometida se reclamaba mediante legis
actto s. m personam? ILista idea choca con los siguientes inconvenientes:
a) ¢} iudex no realizaba un indicatum, se limitaba a declarar cual de los
sacramenta era tustum y habian de hacer el sacramentum ambas partes;
b) este sacramentum tendrian que prometerlo las partes, ademis de la
sponsio ya realizada que serviria de base a la i. a. s. in personam; c) el
sacramentum lo perderia la parte a favor de! Estado, no a favor de! vence-
dor; d) entonces éste debia recuperar todavia la cosa en litigio. Por tanto,
no resuita admisible—ni seria mas sencillo el proceso—el suponer aplicable
la 1. a. s. in personam sobre una summa sponsionis prometida. porque ello



| SUMARIO ARO 1955 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

(ETistio la «Legis Actio Sacramento in personamp? 247

que Gayo pensaba en el #udicium ante los centumviri es la alusion
fwal de IV, 16: undc in centwmuiralibus indiciis hasta proponitur.

Por otra parte, Gayo habia hecho una especie de swummna divi-
sio de las actiones, al comenzar el libro IV, con caracter exhaus-
tivo: 1. Superest, ut de actionibus loquamur, el si quaeramus, quot
genera actionwm sint, verues videlur duo esse, i rem et wn perso-
ram. Ello prueba que estaba arraigada la idea de la biparticién
actio in rem actio in personam en el pensamiento clasico; pero no
puede retrotraerse a la época de las legis actiones. No es de extra-
fiar, pues, que Gayo comience a referirse a la vindicatio en el pa-
rrafo 16 diciendo: St in rem agebatur... Sin embargo, cabe pregun-
tarse ;por qué no distingue la I. a. sacramento in rem cuando co-
nienza su descripcion: 13. Sacramenti actio generalis erat (5). To-

exigia el tramite dei sacramention ademis de ia sponsio. St se pretendia evi-
tar la i. s. in rem convirticndola en reclamacion in persomam, no vemos un
medio de realizacion de esta hipotesis mis adecuado que el aplicar una for-
ma de legts actio tipica de la sponsio: la l. a. per iudicis arbitrive postula-
tionem. lsta nos parece la tinica interpretacion aceptable de Gayvo. IV, gs.
Lo tmnico cierto ¢s que intervenia una apuesta sacramental y, por ello, la
suposicion mas viable es admitir que esta apuesta habia perdido su antiguo
caracter y .operaba ahora como summa sponsionis. Realizada la wpuesta, se
actuaba in personam. l.a lex Creperia—de alcance desconocido—sefalé una
cantidad fija de apuesta, 125 sextercios. Quizd se deba a esta lex lu iraus-
tormacion del sacramentun cen summa sponsionis, cosa exp:icable dado el
arcaismo de aquél. Acaso el agere in rem per sponsionem tenga su origen
aqui, ante el tribunal de los centumuviri. La reclamacién in rem, mediante
legis actio, se transformaba, con la apuesta sacramental, en agere in per-
sonam. De ahi la trase gayana: deindec cadem sequebantur quae si in per.
sonam ageretur. l.a expresion in personam no se refiere precisamente a la
i. a. sacramento in personam. Parece ser una expresidon técnica que se re-
here a una intentio concebida en forma de dare facerc oportere, que Gayo
repite suficientemente; IV, 2: In personam actio est... cum sntendimus darc
facere praestarc oportere; IV, 4: Si parct eo dare oportere; IV, 5: in per-
sonam vero actiones, quibus dare fierive oportere intendimus... Esta es una
razon mas que impide el suponer que Gayo (IV, 16) sc referia a 1a l. a. s. in

personam al decir que seguian los mismos trimites que si se actuase fn
personum. )

5. Que Gayo denominase actio generalis a esta forma de actuacién resulta
explicable. Como veremos, las oivas legis actiones tenian finalidzdes taxa-
tivas. Pero no puede deducirse de esta denominacién que en clla se com-
prendiesen juntamente como objeto, derechos reales v créditos.
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davia puede pensarse que de haber tenido noticia Gayo de la
l.a. s. in personam la hubiese colocado como legis aciio, aparte,
porque si existiese las diferencias con la windicatio tenian que ser
tan fundamentales. como veremos mds adelante, que forzosamente
debian de responder a concepciones distintas. En Gayo, ¢n cam-
bio. aparecen solamente cinco acciones de la ley (1V, 12):

Lege autem agebatur modis quingue: sacramento, per judicis
postulationem. per condictionem, per manus iniectionem. per pigno-
ris capionemn.

Esta clasificacion se nos muestra insuficiente y en desacuerdo
respecto a otras afirmaciones del mismo Gayo en sus [nstituciones,
como seflalaremos al final de nuestro estudio. Aqui hacemos esta
advertencia para poner de manifiesto la inseguridad de las afirma-
ciones de Gavo en materia de legis actiones.

El segundo testimonio respecto a la legis vctio ue nos ocupa,
el de Valerio Probo, es mas débil todavia que las deducciones que
preden hacerse de (avo. l.os autores, en general (G), toman el
testimonio de Probo como una mencién utilizable para la recons-
truccion de nuestra accion de la ley. A nuestro juicio, las férmu-
las en siglas que se atribuyen a Valerio Probo (7) no son mas que
esquemas obtenidos del conjunto de acciones personales, extrayendo
de todas ellas una parte comun. l.a primera formula aparece en las
cdiciones de fuentes asi: .

AT M. D. O, = aio te mihi dare oportere.

Puede observarse que la expresion aqui contenida es comun a
la I. a. per iudicis arbitrive postulationem y a la I a. per condic-
tionem. T la primera de éstas se afirma: cx sponsione te mi

6. Clr. p. ¢j. Luzzyro: Irocedure ciivile romana. Parte 2.2, le .Iegix
actiones, cit., pag. 123.

7. Cfr. Baviera: Foutes® (Aductores), Plorencia, 1940, pag. 456 (4. [u le-
Qs actionibus hace, nums. 1y 2). Sobre los problemas de los manuscritos,
ofr. Givarnp: Un sccond manuscrit des cxtraits aiphabitiques de Probus (Pa-
ris latin 4841). en KH., 1910, 479-520; Orestano. R.: Un nuovo ms. «de
tmris notaruwms di Valerio Probo. en BIDR, 43 (N. S. 11}, 1935. 186-194.

8. Por otra parte, estas siglas de Valerio Proboe no aparecer presenta-
das como pertenccientes a la legis actio sacramento in personam concreta-
mente, sino a las legis actiones. l.u identidad de dichas siglas con las co-
rrespondientes a la legis actio per condictionem es bien elocuente.
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X mulia sextertiorum dare oportere. La segunda contiene la afirma-
cion que indican las siglas de Valerio Probo: Aio te mihi sexter-
tiorum decem milia dare oportere (8).

Ista formula abreviada de Valerio Probo no es mas que un
resumen de las expresiones mas corrientes en las actiones tn
personam gue en su tiempo—de Tiberio a Domiciano (9)—se
transmitian ya como lugares comunes sin ninguna precision, mayor-
mente entre no juristas. Valerio Proho fué un gramaitico del si-
<lo 1 época en que la cognitio extra-ordinem estaba ya muy en uso
v. por tanto, sus informes acerca de las legis actiones no pudieron
haber sido muy precisos, especialmente por su condicion de gra-
matico.

l.a otra formula en siglas de Valerio Probo que parece referirse
la legis actio sacramento in personam es la siguiente:

Q. N.T.S5. Q. P. = giuando negas, te sacramento quingenario
prouoco.

Nada permite asegurar ni la auténtica transmision de estas
siglas hasta la época de Valerio Probo, después de varios siglos, ni
mucho menos la exactitud de su lectura. ; Por qué no suponer, por
ejemplo. que en vez de aludir al sacramentim aludian a la spon-
<io? (10). Podia tratarse de una invitacién a la sponsio (juramento)
en caso de negativa (11).

En todo caso, extas formulas que Valerio Probo recogio podrian
aducirse como prueba de la existencia de una legis actio sacramen-
tr in personain entre otras mas solidas; pero por si solas nada sig-
nifican. ; Cono vamos a deducir de estas {6rmulas aisiadas la exis-
tencia de la {. a. 5. in personam si tenemos multitud de razones ¢que
nos hacen dudar de ésta? De Gayo. que por hoy es la tnica fuente

9. Ctr. P KROGER : Geschichte der Quellen und  Litteratur des Romis-
clien Kechts?,  Munich-l.eipzig, Dunker-Humblot, 1912, 288 v 89. Por
altimo, ctr. WENGER: Die Quellen des romischen Rechts, Viena, Holzhau.
sen, 1932, 211,

0. Otra tormula ambigua, pero no aducida genera'menie (num. 3) pue-
de reterirse tanto al sacramentum como a la sponsio. Sc tratn de las siglas,
S. N. S. Q. = si negat sacramento quacrito. Puede interpretarse como una
alusion al juramento (sponsio) en caso de negativa.

1. Nos parece un tanto infundada la lectura de las siglas % Q. como

sacramento quingenarto, en ese caso, mientras las mismas siglas se leen en

otro caso. como sacramento gquaerito (Vid. cita anterior).



| SUMARIO ARO 1955 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

850 Pablo Fuenteseca

atendible en materia de proceso clasico, no puede deducirse la exis-
tencia de tal legis actio. Por ello, no basta el dudoso significado d¢
estas siglas recogidas por un gramatico: bastarian. si podetrosisi-
nias razones deducidas del proceso no militasen en contra de la
admision de una 1. a. s. i personam, como mostraremos seguida-
Hiente.

T[.—PRUERAS OBTENIDAS DEL MISMO PROCEDIMIENTO CIVIIL.

1.—Vindicatio frente a afirmacion abstracta de oportere.

Gayo. ademas de clasilicar las acciones al comienzo de la parte
de actionibus, ¢n actiones in rem y actiones in personam (LV, 1),
sefiala la identidad de las primeras con las vindicationes. v de las
segundas con las condictiones (TV, 3):

Appellantur autenr in rem quidem actiones wvindicationes, n
personam wero actiones, quibus dari fierive oportere intendimus,
condictiones.

La referencia a las vindicationes sc halla de acuerdo con la des-
cripcion qué Gayo realiza luego (IV, 16) del desarrollo de la legts
actio sacramento m rem. En ésta, efectivamente, demandante y de-
mandado realizaban una vindicatio solemne de la cosa objeto de
litigio. Esta windicatio se concretaba en la afirmacién de pertenencia
de la cosa al reivindicante —no de un derecho de propiedad— en
virtud del Derecho quiritario :

Ea fure Quiritium neuwm esse aio.

FEra la afirmacion de una potestas que tenia mucho, probable-
mente, de rito antiquisimo (12) en la extrafa frase:

12. . Vid. H. Lrvy Bruui: Sur la laicisation du droit ¢ Rome. en Revue
internationale des Droits de U'Antiquité, 4. 1951, pag. 83. ss. Cfr. del mismo,
Le trés ancient procés romain, en SDHI. i7, 1952, 1-20; dei mismo puede
verse ultimamente., Le¢ sacramcutian in personam, en Studi Arangio Ruiz,
11, 15-2z9. l.a simplificacion de ritos de [ . sacramento in pcrsonem no
deja de ser advertida por Levy Bruhl (op. cit., pag. 17), si bien este autor
no duda de la existencia de aquélla. Cfr. ademas P. Frezza: Ordalia e legis
‘actio sacramento, en Studi Classict ¢ Orientali. vol. 11. 19353. 63-5.
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Tus feei, sicut windictam inmposui.

Cualquiera que sca el sentido de esta afirmacion (13) y de los
demds actos rituales que las partes debian cumplir en esta legis
actio, lo cierto es que se-trata de un acto complejo, ligado a ritos
especificos. ; Como es posible imaginar una manifestacion de esta
misma legis actio en que simplemente se afirme por parte del de-
wandante : aio te wmili dare oportere? Una afirmacién asi, de tipo
abstracto, sul)f)ile un estadio mucho mis avanzado en que el Dere-
<ho no necesita ya apoyarse en actos materiales de caracter rityal
A nuestro entender, hay un abismo insalvable entre la. presunta
manifestacion in personam de la legis actio sacramento y la vindi-
catio transmitida por Gayo, que seria su manifestacion in rem. No
es posible imaginar qué ritos cumplia el acreedor demandante fren-
te al deudor. No cabia un rito material al hacer la afirmacién,
porque no podia manifestar el dcreedor (por ejemplo) que la per-
sona del deudor le pertenecia.

La vindicatio que Gayo nos transmite ‘a proposito de la l. a. 5.
in rem conserva el caricter de una antigua afirmaciéon de potestas
del paterfamilias de época anterior a las legis actiones. L.os ritos
y afirmaciones que las partes realizaban estaban vinculados al ca-
ricter magico-religioso del mas primitivo Derecho. Es posible, in-
cluso, que la formula de Gayvo haya sufrido alguna superposicién
para reflejar ¢l momento de la intervencién estatal que parece des-
prenderse de la frase: smttite ambo hominemn (14). Aqui el Pretor
se coloco como organo estatal encauzador de la justicia privada. Asi
se ha transmitido Ja idea de una antigua legis actio sacramento,
que, sin duda, no nacié como tal. En sus origenes no pudo ser una
legis actio. sino una actuacion no regulada legalmente v realizada
antes ya de la intervencidn estatal segin ritos antiguos. Las legis

>

13. Ctr. sobre esta trasc, P
de Droit Komam), Paris. al.es Delles letiress, pag. 75 ss. El rito de I3 win-
dicatio viene a ser, en la concepcion de Noailles, una manifestacion o nueva
creacion (recreacion) del IDerecho cada vez que se realiza. Cfr. ademas,
KASER : Keligione ¢ dinitto in Koma arcaica, en Annali Sceminario Giuridico
dell’ Universiti di Catania, vol. 111, 194849, pig. 94 ss.

NoainLrs : Vindicta. en Fas et Jus (Etudes

1. Cir. Noanaes: Op. cit.. pig. 75.
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acnones, como afirma Guarino (13), serian ajenas al viejo ius Qui-
rifsem, porque. habida cuenta de la vinculacion a las leges que Gayo
les atribuye (IV, (1), y su mismo nombre indica, no pudieron ha-
ber pertenecido a aquél. Hoy parece claramente admisible que las
leges fueron, en principio, entcramente ajenas al ins. Segin Gua-
1o, hasta fines del siglo 1 d. C. no se considerd como juridico.
como ius, el ordenamiento constitucional y administrativo de la res
publica. Sélo por un procedimiento indirecto, la admision de las
leges publicae, junto a los 1mores, en el sistema de fuentes del jus,
s¢ Hlego a admitir que formaba también parte de éste lo establecido
mediante leges (16).

s discutible, pues, el caracter de legis activ de la wvindicatio

gue Gayo nos transmite como tal. IZs posible que. a partir de una
epoca determinada, se considerase como un medio de legc agere en
virtud de la intervencién del pretor como representante del Fs-
tado. En todo caso, es una forma antiquisima. que revela un meca -
niso enteramente ajeno a la realizacion de la justicia encauzada
por organos estatales. No es explicable una forma de esta legis ac-
tio en que el actor comparezca solanmente para afivinar un oportere
—deber juridico ya desde las- X1I Tablas, segiin ]. Paoli (17)—
ante un organo del Estado. Este supone una decidida intervencion
estatal, en cuanto el Pretor actuaria como receptor de la afirmacion
junto con el demandado. Ante ¢l Pretor se afirmaria, sin ninguna
tiase de rito material, la simple existencia del deber: dare oportere.
Esta simplicidad no puede admitirse al lado de otra forma procesal
nuatrida de ceremonias imprescindibles. Una forma tan simple de
actuacion judicial pertenece a una época en que el proceso se ha-
l'uba enteramente en manos del Estado v éste habia reconocido la
posibilidad de lege agere para reclamar lo que se debia mediante
la antigua promesa jurada -—sponsio— con tal que se probase la

15. Il diritto ¢ U'astonc nella csperienca romana, en Studi in onore dv
Vimcenzo Arangio Ruiz, vol. 1. Napoles, Jovene, 1952, pags. 400 ss.

10. Up. cit., pags. 377-79.

17. J. PaoLl. en Kevue des études laitnes, 1937, pigs. 320-343.
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waastencia de ésta (18). 11 Estado cred asi una legis actio con la
es decir laico— el deber

cual convirtio en estrictamente juridico -
religioso que se contraia mediante spoasio, sin duda por influjo de
un ambiente social elevado en que se admitia va el fenémeno del
creditan el credere pecuniam seria ya fendmeno corriente. Con
este fin surgio la legis actio por iudicis arbitrive postulationem, en
la que el demandante podia afirmar ante el Pretor: ex sponsione
te mihi X wmulia sertertiorion dare oportere aio (19). Nacid ex lege
et primer vinculo de sustancia juridica entre acreedor v deudor.
Siempre que se podia afirmar un deber de dar —dare oportcre—
frente al deudor. éste se hallaba obligatus. Asi aparecié el primer
acto licito obligante a través del proceso. por imperio de la ley,
Gue facultaba al acreedor para exigir un deber juridico de prestar
de parte del deudor. Deber juridico en cuanto perteneciente al or-
denamiento juridico v exigible por drganos legalmente estableci-
dos. Es probable que mucho mas tardia fuese la simple demanda
abstracta que se hacia mediante legis actio per condictionem : Aio
te mihi scxtertiorum decem wmilia dare oportere (20). El caracter
ahstracto de esta afirmacién parece revelar un estadio posterior en

la evolucion procesal romana. Segun Gayo (IV, 20), efectivamente, .

2sta legis actio es posterior a la I a. sacramento valal o. p. i a. p.
v no ve claro el motivo de su introduccion, va que las deudas eran
reclamables por cualquiera de estas dos legis actiones (21). Fsto

—_—————

18, Del caracter del juramento religioso de la sponsio primitiva ne
cabe dudar. Cly. Kaser @ Das Jditromisciic s, Gotinga, Vandenhoeck-Ku-
precht, 1949, pags 230 ss. Cly. asimismo. de Kaser: Religione o diritto
Roma arcaica. en Aunali del Seminario Giuridico. cit.. p.:'lg‘ 02.

19. Gavo. IV, 17 a

20, Gavo. tV, ;7 v.

2t Gavo, [V, 200 Una prucha muy sigaificariva de que las legis actio- -

nes orin enterimente extrafias va al pensamiento posterior es el hecho de
que no se comprenda la novedad que significo la legis actio per condictionem.
Para nosotros resulta clara la innovacién; significo la posibilidud de una
demanda  abstracta, sin alusion a la causa, a la sponsio correspondiente,
como cra obligado en 1a 1. a. per indicis arbitrive postulationeri. BESELER,
en SZ. 57. 1037, 30. considera falso el empleo del verbo desiderere en este
pasaje gayano; cte. wambién Scuurz: [ principii del Diritto romano (tra-
duccién italiana A. Ruiz. Sansoni, Florencia, 1946, pags. 87-88), para quien
dicho pasaje puede ser postciisico. De! mismo. vid. Das «Quarer und dic
Rattonalisicrung  der rémische Wissenschaft, en Archives-RIDA, 1. 1952,
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nos lleva al andlisis de otra cuestion, que choca con la existencia
de la L a. s. in personam.

2. Coincidencia en la finalidad de tres legis actiones.

Resulta incomprensible la existencia de tres legis actiones con
objeto comcendente: la reclamacion de créditos. l.os autores procu-
ran explicar la concurrencia a favor de un presunto acreedor de
tres formas procesales de actuacion dentro de los limites del lege
agere, pero no han resaltado debidamente la anomalia que ello sig-
nifica. ; Qué motivo hay para que un acreedor disponga de tres me-
dios distintos de accion judicial ? En efecto, suele admitirse que los
créditos eran exigibles por medio de la L . s. in personamn, de la
I. a. per wdicis arbitrive postulationem y de la I a. per condictio-
rem. Cada cual tenia su esfern: pero, por ejemplo, una deuda de
certa res mediando sponsio, podia, segiin la doctrina tradicional, ha-
cerse valer por cualquiera de las tres legis actiomes. Asi Luzzat-
1o (22) hace un esfuerzo para explicar esta coincidencia, pero no
halla mas motivo esencial para la introduccion de la legis actio
per condictionem al lado de las demas que el caricter abstracto de

_¢sta, mientras la [ a. per iudicis arbitrive postulationem era causal

y limitada a poquisimas categorias taxativamente determinadas (23).
Y es curioso observar que. sin emhargo, constituve un enigma el
redio de reclamacion de los créditos incertae rei. Arangio Ruiz

557-09. Que Gayo no comprendiese la finalidad de la legis actio per condic-
troncsm resuita dificil de admitir, va que é! mismo sefiala sus cacacteristicas,
diciendo que se trata de una verdadera condictio, pues el actor hacia una
denuntiatio ai adversario ad iudicern capiendum (1V, 18), a los treinta dias.
luego dice que dicha legis actio fué introducida por la lex Silia para una
deuda de certe pecunia y por la lex -Calpurnia para certa res (IV, 19). Sus
pecuiiaridades son claras. Gayo IV. 2¢ parece, por ello, una glosa posterior
de tono escolastico. ’

22. Procedura, 11, cit. pags. 150 ss. -

23. Esta caracteristica fundamental que es ¢l caracter causal de la L. a. per
sudicis arbitrive postulationem no la ve Gayo, que Unicamente hace notar
respecto a ésta (LV, 17 a.): ttaque sine poena quisque negabat. Cayo quie-
re decir, simplemente, que no habia opuesta sacramental, pero no puede
deducirse del verbo megare una implicita alusion a la . a. sacramento in
personam, sino a la misma i. a. per iudicis arbitrive postulationem en que se
preguntaba a: demandado: id postulo aias ar neges.
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piensa, como es sabido, que la /. a. 5. in personam tendria entre
sas formalidades una aestimatio (24). ;Por qué se dieron tres po-
sibilidades de reclamar un certum? ,

No se halla una explicacion convincente de ia coexistencia de
ires legts actiones en materia de crédito, mas que suponiendo in-
existente la llamada L. a. sacramento in personam. La primera legis
octio de tipo personal es seguramente la [ a. per iudicis arbitrive
postulationem, con que se reclamaban las obligaciones nacidas cx
stonsione. Esta accionabilidad de la sponsio significa un gran avan-
ce como prueba el mismo procedimiento per spomnsiomem (23), por
¢i cual se procurd convertir en procesos de caracter personal las
:eclamaciones reales. La sponsio debid de ser la forma mas fre-
cuente de creacion de obligaciones, y ‘acaso la tnica ¢n sentido téc-
uwo. Ello nos hace pensar que la conocida tendencia a identificar
uctio y obligatio (26) tenga su explicacion en una remota iden-
tidad de origen. Iis posible, en efecto, que la primera legis actio
kaya sido la que sancion6 con caricter laico a la vieja sponsio-
juramento. Kl sujeto promitente quedaba obligatus a un dare opor-

24. Cir. A. Ruilz, bibliografia sobre el papiro de Antinoe, cit. en n. 2.

Ademas [stitucioni 11, Napoles, Jovene, 19352, viyg. 117. Puede verse, sobre
arbitrium liti aestimandae, BeTT1: [stituzioni, Padua ; Cedam, 1947, pag. 264,
con bibliogratia en n. 12, Luzzato: (Procedurs, cit.. 1I. pag. 135) considera
msoluble el problema debido al silencio de las fuentes.

25. Ctv. ¢l desarrollo de uste procedimicntdo en U. ALVAREZ SUAREZ :
Lurso de Dereclio Komano. Fasc. 1. Derccho procesal civid romano, Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid. 1950, pags. 239 ss. Vid ahora Curso®,
1955, 270 ss. Cfr. asimismo. I.uzzattTo: Procedura, cit., vol. 111, pigs. 56-81.
Este autor intenta demostrar que el agere per sponsionen pertenece a época
precbucia y significa la posibilidad de reclamar un incertunm realizando una
sponsto, resolviendo asi este grave problema. Cfr. del inismo, Spunti critici
in tema di actio in rem per sponsionem, en Studi Albertario, cit.

26. Cfr.: U. ALvarez: Curso cit, pags. 141 ss. ARANGIO Ruiz: ([stitu-
stons 11, Ni{poles, Jovene, 1952, pag. 287) cree que la obligatio se presenta
en el pensamiento juridico romano en lucha por obtener su cumplimiento, de
ahi la relacion entre obligatio y activ; ej., <l titulo De obligationibus ct
actiontbus (1). 44, 7). . :
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iere, que venia a ser un wvinculim juris. os decir una obligatio (27},
3. Ausencia de iudicatuni.

Otra dificultad para Ja admision de la 1. a. s. in personam se

“lLalla en la ausencia de indicatium propiamente dicho, de sentencia

en sentido estricto. El tuder en la . a. sacramento se limita a decla-
var cudl de las dos partes ha pronunciado un seciameniunm ius-
s (28). Como observa acertadamente l.uzzato (29). no habiendo
ni Nitis contestatio en ¢l significado mas recieute del término. ni
eccipere indichum, v dado el caricter voluntario del proceso civil,
fultan los presupuestos para que el juez pueda pronunciar una con-
dena que, efectivamente, ningin texto menciona. Ahora hien: si
ne existia un sdicatum, ;cdmo podria realizar la amanus iniectio
tudicate el acreedor cuya deitda no habia sido satisfecha durante
¢l ejercicio de la'legis actio? Si el fudex consideraba fustinn el sacra-
mentum del acreedor e imiustim el del deudor, ;como se compelia
éste al pago. o en definitiva, como se llegaba a la manus iniectio si
ésta suponia una condena —iudicatum-— en dinero? El momento ca-
racteristico, de ejecucion sobre la persona del deudor. que supone la

denominacion I a. s. in personan no puede explicarse con arregio a

los tramites de la L a. sacramento. Por ¢l contrario, mds bien pue
de decirse que esti en contradiccién con estos la actuacion in per-
sonam, no solo por las dificultades de ejecucion antes aludidas,
sino también por el discutido testimonio de Gavo. IV, 48. en que
parece admitirse una condemnatio m ipsa re como existente anti-
guamente. en otro tiempo: sicut olim fiert solebat. Esta afirmacion
gavana, que ha hecho admitir a algunos una postble condemnatio in
tpsa re (30). originariamente, no es admitida por otra parte de la

27, Sin que pretendamos entzar ahora en el problema del origen de la
obirgatio. queremos dejar aqui apuntada es<ta idex que acaso sea utilizable
en una revision de este concepto.

28, Ctr. luzzatro: Procedwa, cit., pags. 119 ss. Vid. también U. Ar-
VAREZ SUAREZ: Curso, cit. pigs. 236 ss. Esta opinion sucle basirse en dos
noticias de. Ciceron: Fro Caec. 33. 97: Decemwiri... sacramentum nostrum
tustum wdicaverunt ;. [le domo 2, 78..0 Si decemuiri sacramentury in liber-

datem niustion iudicassent...
29. l.oc. cit.
30. Asi, A. GIFFarn: Levons de Procédure Cieile Rowmaine, Paris, Deo-

nmat-Montchrestien, 1932. pags. 41-3 y con amplia literatura. .. WENEGK:
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doctrina, basandose en serios argumentos (31). Se argumenta que
la menus iniectio indicati no se refiere al objeto de la pretension
sino a la suma de la condena: quod tu mihi iudicatus est HS X milia-
Se anade que de haberse dado una condemmnatio (n ipsa re no ha-
llaria luego tanta dificultad en afirmarse; se alude a la necesidad
de una litis aestimatio. incluso cuando el objeto del crédito era una
certa res. en la l. a. s. in personam. etc.

A nuestro juicio, esta oscura cuestion se ilumina un poco si se
descarta la existencia de una [ a. s. i personam, uno de los ele-
mentos que perturban la vision del problema. [in efecto, el testi-
momo de Gavo concuerda con la idea de una windicatio en que
ambas partes afirmaban mutuamente que la cosa les pertenecia y
se sometian, finalmente, a una apuesta sacramental—sin duda an-
tizuo juramento—y el tudexr decidia cual de los sacramenta era

justo. Y a consecuencia de esta suprema decision—que en princi-

pio llevaria consigo sancion religiosa—Ila parte que habia realizado
su wvindicatio con justicia tendria derecho a quedarse con la cosa,
st va la poseia. o apoderarse de ella en caso contrario. Fn este
sentido la sentencia u opinion del iuder hacia terminar el litigio
coit una decision que recaia indirectamente in 1psa re. s ésta la
uiica solucion admisible segiin las normas de [ a. sacramento.
Gayo tendria razén en su afirmacion porque sin duda esta legis
actio—cuyo caracter es muy discutible—tenia como contenido unico
una vindicatio. No se daba en ella una forma in personam en la
que se afirmarc simplemente un dare oporteie por parte del acreedor
frente al deudor. Esta afirmacién supone una sociedad hastante
avanzada en que el creditum era un factor econémico que el Kstado
habia tomado en cuenta. ’

Fn la controversia en torno al caracter de la condemnnatio pri-
mitiva hay algo de razén por ambas partes. I.a condeinnatio pecu-

Istituzions di ’rocedura Ctyile Romana, trad. italiana de Orestano, Miiain,
Gatire, 1938, pags. 137 v ss. (especialmente pag. 138, n. 19). Cfr. asimis.
mo de WENGER: Zu drei Fragen aus dem rémischen Zivilprozessrechte, |.
Zur «condemnatio pecuniarian, en SZ. 59, 1939, 316 ss.

31. Vid. LuzzaTto: Procedura 11, cit. pags. 118 ss. Vid. la nutrida biblio-
grafin de WeNGer, Procedura cit.) pag. 138. n. 19,
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niaria no es compatible con la . @. sacramento, pero si parece ha-
berse dado en las otras dos legts actiones,declarativas. No es posi-
ble explicar de otro modo el caricter de la manus iniectio wudicati,
forma ejecutiva que parece nacida exclusivamente para condenas
pecuniarias, frente a Jas demas manus iniectiones. Por otra parte,
no tenemos noticia clara de la litis aestimatio ni en la . a. sacra-
mento (condicion precisa para la admisién de una condena pecu-
niaria) ni en ninguna otra legis actio (32). En el enigma de la
litis aestimatio se encierra gran parte del problema de la condem-
natio primitiva. No obstante, una via para la solucién de éste pue-
de hallarse en la conclusion que acabamos de obtener. Supuesta
la inexistencia de una L a. s. in personam cabe admitir una con-
demnatio in ipsa re en la antigua windicatio que hallamos descrita
en Gayo hajo la denominacion de legis actio sacramento.

II1. :““AGERE IN PERSONAM" EN EPOCA ARCAICA?

Pudiera pensarse que el suponer inexistente la ! . s. in per-
sonam deja sin explicacion el modo de sancionar todo un conjunto
de relaciones juridicas que se suponian reguladas por aquélla, se-
gin la doctrina tradicional. Anticipandonos a esta objecion, vamos
a exponer unas breves aclaraciones acerca de este extremo.

Suele decirse que la I a. 5. in personam constituia la sancion
de aquellos créditos que no tenian sancion directa por manus
iniectio y de los delitos en general.

Es dificil, con arreglo a un sistema de ideas posterior —el que
en la época clisica nos proporciona Gayo— reconstruir €l sistema
procesal de épocas remotas; por ejemplo, el de las XII Tablas.

En dicha época aparecen sancionadas las deudas nacidas ex
sponsione, con lo cual la sponsio (Gayo, IV, 17 a) aparece como
primera figura de los que luego se llamarian contratos. Por lo
menos, la primera de que tenemos noticia histérica. ; Por qué esta

32. No obstante, algunos autores afirman su existencia como hemos in-
dicado. Cfr. n. 24. Cfr. asimismo la bibliografia de BerGER. Encyclopedic
Dictionary, s. v. litis aestimatio.



| SUMARIO ARO 1955 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

¢Existio la «Legis Actio Sacramento in personamn»? 559

sanciéon autéonoma de la sponsio mediante la legis actio per sudicis
arbitrive postulatione st existia ya la I. a. s. in personam como san-
cion de los créditos? Kaser (33) ha dado una explicacion ingenio-
sa a este respecto. Puesto que el sacramentum fué originanamen-
te urt juramento y la sponsio también lo era, no parecié admisible
la superposicion de dos juramentos en un mismo procediniento.
Si ello fuese asi, ;como se justifica el nacimiento mismo de la
sponsio-juramento? ¢ Por qué el juramento-sponsio adquirié rele-
vancia aparte y obtuvo sancion especial en la I a. per iudicis arbi-
trive postulationem?

Todo parece indicar que la sponsio (34) fué la primera pro-
mesa entre partes que tuvo sancién laica. De ella nacié una obli-
gatio, es decir, un vinculwm turis, en cuanto el promitente venia
forzado a cumplir mediante un procedimiento preestablecido: la
l. a. per wdicis arbitrive postulationem.

;Qué otra figura de relacion obligatoria, de lo que podiamos
denominar derecho de obligaciones, podemos hallar entonces?

En una vision de conjunto del sistema de acciones——del proce-
dimiento civil y penal—podriamos decir que en la época de las
XII Tablas, y con anterioridad a éstas, no se nos muestra, fuera
de la sponsio, ninguna otra relacion con naturaleza obligatoria pura.
Se reconocen procedimientos y sanciones en las XIT Tablas para
actos que encierran cierta ilicitud, es decir, actos que tienen un
matiz delictivo, composiciones pecuniarias. etc. (35). Incluso el de-

33 KAaser, Das altromische ius, cit., pag. 254-255.

34. Sobre la sponsio el mas auto}izado esiudio es el de Kaser, op, cit.,
pags. 256 ss., con bibliografia. Cfr. asimismo, BERGeR: Encyclopedic Dic-
ttonary, cif. s. V. sponsio.

35. No hacemos una enumeracion de sanciones contenidas en las XII Ta-
blas. Clr. ia reconstruccién de éstas en RiccoBoxo: Fontesz (Leges),
pigs. 23 ss. En éstas podemos obtener una idea clara del sistema y ambito
de ias sancioies contenidas en las XII Tablas, aparte del problema de si la
tendencia arcaizante de Justiniano multiplicé o n> las citas de aquéllas en el
Digesto. BERGER defendio el caricter no cspurio de las alusiones a las
X1l "Yablas en la Compilacion; cfr. A. Bercer: Le XII Tavole e la codi
frcazione guustimanca, en Atti Congresso di Diritto Romano, vol. 1. Pavia,
1034, pags. 30 y 8. v en Studi Riccobono, vol. I, Palermo, 1936. pigs. 587 ss.
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posito aparece visto desde el angulo penal: condena in duplom al
depositario infiel (36).

La relacién entre estas figuras que llamariamos delictuales y
el agere in personam es discutible, como veremos mas adelante.

Otros institutos juridicos que pudieran hacer pensar en una re-
lacion de naturaleza obligatoria parecen haber hallado una sancion
directa mediante wmanus iniectio, en virtud de la damnatio que les
acompafiaba. Asi, el discutido nexum y el legado per dammationen
eran actos acompanados de una dammatio—cuyo alcance no cono-
cemos exactamente-—, que llevaba consigo la ejecutividad de la
manus injectio (37). '

Pensando con categorias juridicas posteriores podiamos pre-
guntarnos: ;no existian mas medios de hacer nacer un crédito ni
otras figuras que implicasen una relacion obligatoria? ;Como se
regulaba una relacion crediticia sin acudir a la sponsio incluso
antes de ser ésta reconocida con sancion auténoma? '

l.as deudas pecumiarias debieron de tener su sanciéu antes de
la sponsio—e incluso después hasta la leax Poetelia Papiria en casos
en que la sponsio no se realizaba—en el arcaico mstituto denomi-
nado nexum. Fuera, por tanto, de toda idea de obligacion como
vinculian 1uris, mnas bien en un orden de ideas que hace pensar en
la vinculacion real, en el ambito de los derechos reales. Véase como
se quiera la naturaleza del ncxum (38), lo cierto es que en diversos

30. Cir. Collatto, X, V1, 11,

37. L existencia de la manus inicctio duritnati se basa en Gayo 1V, 21
y L, 174 ¥ en las expresiones como la correspondiente i legado per dum-
nationem ;. heres meus damnas ¢sto dare. la literatura romanistica del sigio
pasado, siguiendo a HUscuke: (Uber das Recht des Nexum und das alte
romische Schuldrecht, leipzig. 1846), ha admitido en general la existencia
de dicha manus tijectio damnati. Recientemente NoainLes: (Nexum, ea Re-
vue Historigue, 1940, 203 y s5.), revalorizé el caricter ejecutivo de la dam-
natio. lin contra de la Manus zjectio damnati se ha pronunciade reciente-
mente J.UzzatTo t Procedura, op. cit., pags. 40 ss. Sin embargo, la idea de
ia dmmuatio no halla mias explicacion que su ejecutividad mediante nanus
mjectio.

8. No puede cousiderarse enteramente superada la idea de Huscnkn:
Uber das Kecht des Nexum cit,, de que el newum fué un contrzio de prés-
tamo sancionado por una manus iniectio basada en la damnatio. Bsta tesis
no podri desecharse en tanto no se aclare ¢! contenido y alcance de la dam-
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fragmentos de las fuentes en que se habla de los nexi se nos pre-
senta su situacion como un estado de vinculacion real de una per-
sona a otra, por deudas, por una promesa a cumplir (39). He aqui
un modo de regular, con primitivismo, pero con eficacia, el cumpli-
miento de algo que se ha prometido. Esta vinculacién material
—per aes et libram—servia para lograr, indirectamente, todas las
finalidades que dieran lugar mas tarde a las diversas obligationes
ex contractu. Dicha vinculacién real fué un estadio anterior al
vinculum iuris, en que -no puede hablarse de obligatio. Entonces
no existia ni remotamente la distincion entre el ambito de los de-
rechos reales y los de c¢rédito. El rito material—per aes et libram—
ténia quiza un caracter creador de derecho. ‘

- La necesidad de un agere in personam en la época de las XII Ta-
blas, y anteriormente a ésta, no debi6 de haberse sentido, en cuanto
el pensamiento juridico se movia bajo otros supuestos vinculado a
ritos materiales y a través de medios arcaicos, ajenos a la idea de
un vinculum turis (40).

aatio. La 'tesis de Huschke tuvo gran acogida entre los romanistas france-
ses: Senn, Girard, Cuq. También jOI.owlcz: Introduction to roman law?,
Cambridge, University Press, 1939, pag. 169. La tesis de Mirtels (§Z. 22,
1901, 90-125 ¥ 23, 1904, 282-83), que conmovio a la doctrina tradicional, tiene,
ciertamente, un punto firme: la constatacion de que los nexi eran deudores
en situacion de rehenes. Sobre las huellas de Mitteis, con variantes, pueden
witarse : SCHLOSSMANN : Altromisches Schuldrecht und Schuldverfohren, Leip-

z1g, 1904; LENEL, SZ. 23, 1902, 84-101; HUVELIN, en Daremberg Saglio’
s. v. nexwm. El mas completo estudio reciente es el de Kaser: Das altromis-

che ius, cit., pag. 232 y ss. que afirma la ejecutividad del nexum y su relacion
con el préstamo pecuniario y los origenes de la obligatio. Cfr. la nutrida- bi-
bliografia sobre el tema en BERGER: Dictionary. cit. s. v. nexum. Ademas,
IsseRT: Fides et nexum, en Studi in onore Arangio Ruiz. Jovene, Nipoles,
1953, vol. 1, 339-63; SCHONBAUER : Mancipium und nexus, en IJURA, 1, 19350.
300-305; LUBTOW : Zum Nexumproblem, en SZ., 67, 1950. 112-61. Cfr. ademits
WesTRUP: Notes sur la sponsio et le mexum dans l'acient Droit romain
Copenhague, 1947. Ultimamente, C. GIOFFREDI, Diritto e processo nelle ai-
tiche forme giuridiche romane, Roma, Apollinaris, 1955. pags. 198 ss.

39. Ctr. las noticias de Livio, VIII, 28: pecuniac creditac bona debi-
loris non corpus obnoxium essel.

40. De ahi que no ‘consideremos couvincente la hipotesis de AMBRO-
siNo (l.a «legis actio sacramento in personams e la protezione giuridica dei
rapporti fduciari, en Studi Arangio Ruiz, 11, pags. 251-268). segin la cual

en la mancipatio fiduciariz €' mancipio dans podia logar la remancipatio

38
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Las que mas tarde se denominaron obligationes ex contractu
son creacion sin duda posterior, historicamente sucesiva, a partir de
la sponsio. Pero si no se nos presenta como una necesidad ab anti-
quo el agerc in personam en el campo de las obligationes ex con-
tractr ;puede admitirse en las que denominariamos obligationes ex
delicto. En otros términos, las reclamaciones nacidas del nicieo
de actos ilicitos ya sancionados en la época de las XII Tablas,
stendrian su sustanciacion mediante una l. a. s. in personam? Co-
rrientemente, la doctrina admite esta posibilidad sin reparar debi-
damente en las dificultades que este punto encierra. El hecho de
que el sistema de obligaciones que Gayo nos transmite nos presente
la biparticion de las mismas en contractuales y delictuales como
una idea basica —Gayo, 111, 88: omnis entm obligatio vel ex con-
tractu nascitur vel ex delicto— influyd notablemente en la equipa-
racién de delictum y contractus respecto al agere in personam (41).
En realidad, dicha equiparacién es un punto de llegada. Investiga-
ciones de los ultimos afios, cuyas conclusiones, en lineas generales,
creemos muy aceptables, han puesto de manifiesto el caracter tar-
dio de la obligatio ex delicto (42). Aparte de razones histdricas,

imvocando un oportere. El autor supm;e a éste nacido de la nuncupatio,
idea que no puede deducirse de las fuentes. [.a hipdtesis de Ambrosino
implica una anticipacién de ideas clasicas a épocas arcaicas en las que el
alcance de la nuncupatio se encierra cn la misteriosa norma ... uti lingua
nuncupassit ita ws esto (TAB. VI).

41. Ctr. Gayo, 1V, 2.

42. Desde que BETTI ha aprobado con suficientes argumentos la poste-
rioridad de la obligatio e¢x delicto, respecto a la nacida ex contractu
(Ctr. La struttura dell’obligazione romana ¢ il problema della sua genesi,
en Annuario Universitd di Camerino, 19189, y Lc fouti d'obligazione e i
problemi storici della lovo clasificazione, en Archivio Giuridico, vol. 93,
tasc. 2, 1925), la obligatio ex delicto sufrio la mas fuerte critica por obra
de DE VISSCHER, que la considera creacion tardia (cfr. Les oirigines de
l'obligation ex delicto, en KRevue Historique de Droit frangais, 1928, 335-
380, Liudes de Uroit Komain, Sirey, Paris, 1931, pag. 257 y ss.). Mas ra-
dicalmente, L.AVAGG1 (Injuria e obligatio ex delicto, SDHI, 13-4 (1947-8),
141-98, considera a la obligatio ex delicto mera creacidn de sistematica
desalortunada. kn contra de la doctrina tradicional de la prioridad de ia
obligatio ex delicto, gcir. Aranclo Rulz, [stiuzionill, 287, ss.; asimismo,
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deducidas de la misma sistematica de las fuentes romanas, un po-
deroso argumento milita en contra de la idea de ver en el delictum
-—en el acto ilicito, en general— una fuente de obligatio desde an-
tiguo. La razon es ésta: Puesto que consta la existencia de la lla-
mada composicion pecuniaria —las XII Tablas sefialan tipos de
ésta— como una facultad del reo para eximirse de la ley inexora-
ble del talién, ;como puede admitirse que dicha composicion pase
a convertirse, en breve lapso de tiempo, de facultad otorgada al
culpable —casi un derecho de rescate— en deber u obligacién de
éste respecto al ofendido? Que esta fué la evolucion historica es
evidente, pero las etapas de la misma no estan claras ni habran sido
rapidas. De Visscher supone que la obligacién de componer surgié
cuando el Estado se interpuso entre el ofensor y la victima del de-
lito obligando a componer (43). Cuando esta necesidad de componer
se hacia valer en juicio, después de la litis contestatio, la obligacion
nacida de delito se regulaba lo mismo que la surgida ex contractu.
De ahi que la doctrina, hacia el siglo 1 o 11 d. C, haya admitido

que el deber del demandado corresponda a una obligacién anterior.

nacida ex delicto. Lavaggi es mas radical que De Visscher y supone
(ue la composicion pecuniaria se considero pena de caracter aflic-
tivo de la misma naturaleza que las penas corporales. La responsa-
bilidad por delito privado tiene siempre caracter- penal, y la obli-
gatio ex delicto es, en el pensamiento de Lavaggi, simple categoria
de escuela, una tentativa infeliz de sistematizacion (44).

DE IRANCISC1 (Storia del Dir. romano, vol. 1. Giuffré, Milan, 1943, pagi-
na 380, ntun. 1) mostro pronta adhesion a la tesis de Betti. En Ja misma
lmea de pensamiento, cir. Skcr, en Studi Bonfante, 111, 301-617; SiBERr,.
Romisches Privatrecht, vol. 11, 223. La idea de Betti fué expuesta anterior-
meate ‘por Vox MeLtzr (Die Obligation im Zeichen des Deslicts, Kolozsvar,,
Hungria, 1909). Este trabajo del entonces Privefdozent hingaro estd re-
pleto de brillantes sugerencias, como otros del autor en materia de obli-
gaciones. Una posicion ecléctica, que pretende superar el problema,

¢s la recientemente sostenida por Vocr, [stitusioni di Diritto romano3..

Giutiré, Milan, 1954, para quien el concepto de obligatio ex delicto se re-
monta a la Jurisprudencia republicana (op. cit. piag. 309, nim. 8). y la dis-
cusidon respecto a la priosidad o la estima cerrecta en cuan'o se halla
viciada de errores metodologicos (op. ci. piag 303, num. 13). Voci parte:
del prejuicio de ver la obligatio como débito y responsabilidad.

43. Cir. Etudes, cit. pag. 301.

44. Ctr. Injuria e obligatio ex delicto, op. cit. pag. 165 y ss.
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La interrogante que la transposicion de ideas aludida Ileva im-
plicita no se halla resuelta. Para nosotros resulta evidente que no
puede equipararse la vinculacion nacida de actos licitos (diriamos
ex -contactu) con la nacida de actos ilicitos (ex~ delicto) en los pri-

. meros estadios del pensamiento juridico romano, y, en consecuen-
cia, no son equiparables inicialmente obligaciones ex delicto y ex

contractu.

. Toda una gran evolucién que va de.la venganza privada a la
actio poenalis esta detras de las que Gayo denomina obligationes
ex delicto; en dicha evolucion hay todavia mucho por estudiar.

Expresion concreta y maxima de estas dificultades es la de ade-
cuar la reclamacion ex delicto al tipo de formula del agere in per-
sonam tal como se nos transmite en las fuentes. Sabemos por el
mismo Gayo que la féormula del furtum (IV, 37) se referia a un
damnum decidi oportere. ;Como conciliar el dammim decidere con
el dari oportere del agere in personam? A nuestro modo de ver, en
este punto se concretan todas las dificultades que nacen al intentar
equiparar la responsabilidad nacida de actos ilicitos ~—desde época
antigua— con la que da lugar a un agere in personam. Gayo mis-
mo distingue claramente (IV, 45) tres tipos de intentio asi conce-
bidas : nostrum esse aliquid ex ture Quiritium aut nobis dare opor-
tere aut pro fure damnum decidi oportere. ‘

No se puede suponer idéntico medio procesal originario para
dos afirmaciones distintas; una referida al damnum decidere y otra
referida a un dari oportere. Kaser (45) intenta superar esta difi-
cultad admitiendo la posibilidad de una expresién amplia y com-
pleja en la legis actio sacramento in personam: damnum decider:
dare oportere. Pero esta hipétesis no halla apoyo alguno en las
fuentes y, por otra parte, da por supuesta la idea de que el delito
engendraba un deber —oportere— del demandado u ofensor, situa-
cién que fué el punto de llegada de una evolucién, como hemos
visto. No se ha precisado toda la trayectoria, pero si es evidente
que en la época de las XII Tablas el pactum era una via de salida,
un sustitutivo para evitar el talion: Tab. VIII, 2:

45. LDas altromische ius, cit. pag. 189.
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St siteinbrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto.

En esta época la compensacion pecuniaria esta lejos de ser un
deber del ofensor. No puede el ofendido entablar una acciéon afir-
mando un deber (oportere) concretando en el damnumn decidere,
salvo que medie sponsio. .

En conclusién, no parece adrmsxble el suponer, por lo menos
para la época de las XII Tablas, una-via procesal idéntica.para una
deuda y para un acto ilicito. No es.posible.cohonestar el damnum
decidi oportere con el dari oportere (46). La doctrina no parece
haber reparado especialmente en esta dificultad, quiza por el hecho
de haber admitido literalmente la mformacxon de Gayo’ (contradi-
cha en sus mismas Instituciones), segiin la cual las legis actiones
fueron_cinco. Noailles (47), intentando probar que la manus injec-
tio que se realizaba en caso de in tus vocatio era una legis actio
autonoma, ha criticado acertadamente el elenco gayano. Y este es,
en efecto, un punto digno .de'especial atencion. Que las legis actio:
nes fueron mas de cinco se deduce claramente de la lectura-de las
Instituciones. Alli se nog habla de una legis actio de vitibus succi-
sis (IV, 11) y se califica a la i 1ure cessio como legis actio (48).
:Qué venian a ser, pues, las denominadas legis actiones? Gayo (V,
11) parece decir que era una forma ritual de procedirhiento que sé
acomodaba a las palabras prescritas en las leyes. Las legis actiones

- no fueron, pues, iinicamente las que Gayo nos transmite ; las posibili-
dades de lege agere no se limitaron a cinco,’ y es admisible el supo-
ner que las diversas sanciones sefialadas desde las. XII Tablas para
actos ilicitos tenian una tramitacidn especifica, ritualizada en cada
caso. Comoquiera que sea, no” parece 'aceptable el subsumir los
actos ilicitos bajo hipotesis de agere in personam.

.46 La expresion damnum decidere exidtia ya en la época de las XII'Ta’
blas. ‘l'ab. XU, 3... duplione demnum decidito.

47. Fas et Jus (Etudes de Droit Romam) op cit. pég 178 y ss.

4q8. CGayo, 11, 24, después de exponer los ritos de la in iure cessio, afir-
ma’: idque legis actio vocatur. Asimismo, en Gayo, III, 134 b, aparece
mencionada otra legis actio: Alii quoque qui volebant candem habere sa-
cietatem poterant id consequi apud praetorem certa legis actione. Cfr. Noal-
LLES, loc. cit., para otros casos. Se dudaba, en cambio, si la pignoris capio
era una legis actio (Gayo, 1V, 29).
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CONCLUSIONES

Como resultado de nuestro estudio, creemos posible el emitir,
modestamente, la siguiente hipotesis :

a) La legis actio sacramento in personam, tal como la concibe
Ia doctrina romanistica actual, no parece admisible y cabe dudar de
su existencia historica. La idea de un agere in personam resulta
dificilmente conciliable con el arcaico procedimiento del sacra-
mentum.

b) La biparticion agere in rem-agere in personam refleja un
pensamiento clasico de distiricion de las acciones en el ambito del
procedimiento per formulas segin se desprende de Gayo, IV, 16.
El agere in personam tenia unos caracteres perfectamente definidos,
segun Gayo (IV, 2; IV, 4; IV, 86-7) reiteradamente sefala; con-
sistian éstos en la afirmacion de un dare facere oportere y resultan
incompatibles con la vindicatio de ritos arcaicos (ue Gayo nos trans

mite (IV, 16). )

¢) La descripcion que Gayo hace de la legis actio sacramenio
in rem (IV, 16) probablemente responde a la que se realizaba ante
el tribunal de los centumviri, unica supervivencia historica del viejo
procedimiento de que Gayo pudo tener informacién completa. Ante
este tribunal debié de existir una posibilidad de agere in rem per
sponsionem muy especial. Quizd la simma sacramenti se transformo
en summa sponsionis por la lex Crepereia. Es muy probable, in-
cluso, que el agere in rem per spomsiomem haya surgido ante el
tribunal de los centumviri para aligerar las formalidades de la vieja
legis actio sacramento in rem; sobre todo para obviar el inconve-
niente del sacramentum transformandolo en puente de paso hacia
una reclamacion in personam que viniese a facilitar los tramites de
la legis actio y a lograr la solucion, de modo indirecto, de las win-
dicationes que se ventilaban ante los centumuviri.

Pablo FUENTESECA
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