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1)Introducción.

El tema de la transraisibilidad activa y pasiva de los

interdictos en el Derecho romano se plantea desde una óptica

distinta al de la transmisibilidad hereditaria de las acciones

derivadas de relaciones contractuales.

Frente a la regla general de la intransmisibilidad

hereditaria de las acciones penales, en el Derecho romano se

afirma, desde época muy temprana, la transmisibilidad hereditaria

de las acciones derivadas de relaciones comerciales. Nos

encontramos en el ámbito del comercio, ante relaciones jurídicas

que afectan a los patrimonios de los contratantes y que, por lo

tanto, han de tener el correspondiente reflejo en los activos o

pasivos patrimoniales que pueda recibir el heredero en cuestión.

Las fuentes nos dicen repetidamente que las acciones

derivadas de esas relaciones de crédito se transmiten

hereditariamente, pero, se entiende bien, que lo que se transmite

es la posibilidad del ejercicio de la acción en favor o en contra

del heredero por consecuencia de la relación jurídica comercial

existente entre las partes. Como conclusión, nos interesa

recalcar aquí que en la transmisibilidad hereditaria de las

acciones derivadas de relaciones comerciales estamos ante el

presupuesto de una relación sustantiva que genera unos derechos

y deberes de crédito, además de la existencia de la acción como

remedio procesal para hacer cumplir dichos créditos, y, que lo

que se t ransmi te en real i dad, cuando se hab la de la

tansmisibilidad hereditaria de la acción, son los derechos y
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deberes patrimoniales nacidos de aquella relación jurídica965.

Una vez hecha esta introducción que creemos necesaria,

nos encontramos ahora en el ámbito de los interdictos, en el cual

se constata que la presencia de un interdicto dictado por un

magistrado no implica, necesariamente, la existencia de una

previa relación jurídica entre las partes que entran en conflicto

que, a su vez, sea fuente de derechos y obligaciones de crédito:

no aparece la figura del acreedor de una prestación que haya de

satisfacer el deudor en virtud de una obligación, sino que, por

el contrario, estamos ante otra realidad en la que predomina un

aspecto puramente procesal. Estamos pues en el terreno de lo

fáctico, en situaciones en las cuales, ante una actuación

determinada o una abstención o una negativa a hacer algo por

parte de un sujeto, el Pretor considera966 que se perjudican

unos intereses de otro sujeto los cuales se entienden

configurados como legítimos por el Ordenamiento jurídico, y de

ahí que intervenga el Pretor, en función de las normas o de los

principios del Sistema jurídico, a instancia del particular

lesionado en sus intereses, para ordenar, o paralizar la

actuación de que se trate-

'"Naturalmente esos créditos o deudas pueden estar sujetos
a controversia entre las partes. Pero la sentencia declarativa
de la existencia del mismo no ha originado por sí misma aquel
crédito sino que ha constatado su existencia a cargo del deudor.
El crédito y el débito que se transmiten mortis causa no deben
su existencia a una sentencia sino al vínculo jurídico previo a
ella. Así, la transmisibilidad hereditaria de un crédito o deuda
no responde a razones procesales sino sustantivas: la acción se
ejercita por o contra el heredero porque, a través de la
successio mortis causa, se transmiten deudas o créditos nacidos
de la titularidad de derechos de naturaleza obligacional.

966En el Edicto del Pretor figuran tipificadas esas conductas
que dan lugar a los respectivos interdictos. (Lenel. EP.3. Tit.
XLIII. De interdictis. p. 446 ss.)
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El interdictum es una orden, un decretum del Pretor967

que no genera ni reconoce un vínculo jurídico previo entre partes

del cual nazcan derechos y obligaciones de crédito. No obstante,

la emisión de un interdicto normalmente puede tener reflejo en

el patrimonio de los interesados. Detrás de los derechos

subjetivos y de los intereses jurídicamente protegidos hay

presentes intereses económicos que tiene relevancia en el activo

patrimonial que puede ser objeto de transmisión hereditaria. Es

en éste aspecto en el que puede suscitarse la pretendida

transmisibilidad hereditaria de los interdictos.

Ahora bien, para la adecuada comprensión de este tema

debemos recalcar que si lo que se transmite, cuando las fuentes

hablan de la transmisibilidad de las acciones, son créditos

actuables judicialmente (y consiguientemente también, del lado

pasivo, deudas) nacidos en virtud de una relación jurídica

determinada, este presuspuesto básico falta cuando hablamos de

interdictos. No se puede transmitir un derecho de crédito nacido

de un interdicto y que sea actuable contra un sujeto por orden

967P. Voci (Risarcimento e pena privata. . . OP. cit., p. 162)
indica que "il comando interdittale si estrinseca in un
restituas, exhibeas, veto (e simili). Ora, non puó importare una
pena (añadimos, que pueda ser objeto o no de transmisisión
hereditaria) il comando che impone, per diría alia moderna,
l'esecuzione specifica".

A. D'Ors (Las declaraciones jurídicas en Derecho romano,
A.H.D.E., 34, 1964, p. 565 ss., p. 568.) señala que las distintas
declaraciones públicas del magistrado son dicere. Así el edicere,
publicar edictos, el addicere, o atribuir con efecto público y
el interdicere, es decir, dar una orden en términos generales.
Ver también, F. Betancourt, Sobre la pretendida transmisibilidad
de los interdictos, A.H.D.E., 53, 1983. p. 45 ss., p. 47).

Por último, sobre la naturaleza del interdictum como orden
del Pretor y la diferente naturaleza entre interdictum y actio,
cf r. A. Berger, voz interdictum, P.A.W.R., IX2. p. 1609 ss. p.
1611-1612. Cfr. también A. Biscardi. La protezione interdittale
nel processo romano. Padova, 1938.
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del Pretor, sencillamente, porque no hay tal derecho de crédito.

El interdicto es un instrumento procesal que en

realidad sólo atiende a una mera situación fáctica como mera

apariencia de derecho (independientemente, de que realmente

exista968) y tutela unos intereses que se consideran legítimos

con el fin último y general de mantener la paz social.

Se trata pues de un mundo de intereses económicos

tutelados jurídicamente y no de derechos de crédito ejercitables

para los que, desde el punto de vista procesal, se arbitran

acciones civiles o pretorias que dan lugar a los correspondientes

procesos declarativos.

Por lo que hace a las fuentes nos encontramos con que

en el Digesto de Justiniano, como veremos, se contienen normas

relativas a la transmisibilidad activa y pasiva de los

interdictos, pero, sin embargo, no aparecen en ellas el término

"transmitere" u otros equivalentes sino los términos interdictum

daré o interdictum competeré.

968Es más, la existencia real, por ejemplo, de un derecho de
propiedad o de un derecho de servidumbre en favor del que demanda
el interdicto es el supuesto normal en la práctica.
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2) La extensión de la legitimación activa y pasiva de

los interdictos a los respectivos herederos.

Dicho todo lo anterior hacemos constatar que no es

nuestro propósito profundizar en el estudio de un tema tan

especifico y complejo como es el de la transmisibilidad

hereditaria tanto activa como pasiva de los interdictos,

señalamos, simplemente, que el interdicto como orden pretoria

despliega una eficacia que debe interpretarse de modo extensivo:

el fallecimiento de cualquiera de las partes afectadas por el

interdicto no puede significar la paralización de la eficacia del

mismo. Estamos en realidad ante un principio de economía de

medios procesales puesto que si se dirige un interdicto contra

una persona y ésta fallece al poco tiempo, sin ni siquiera llegar

a saberse si acató o no la orden del Pretor, parece que no ha de

ser necesario que el interesado que solicitó el interdicto contra

el que falleció deba ahora acudir otra vez al Pretor para que

éste vuelva a dictar otro interdicto contra el heredero de aquel,

el cual se encuentra en su misma situación objetiva969. En este

969.'Por ejemplo que retenga la obra realizada por el cúsante,
"vi aut clanin, en suelo ajeno, o que ocupe también el suelo cuya
posesión retenia el causante contra las demandas del que solicitó
el interdicto posesorio. En este sentido el heredero responde suo
nomine aunque por el mismo interdicto que se dirigió contra su
causante. Maier (Pratorische... op. cit-, p. 66) se pregunta, a
este respecto, si la promulgación de un interdicto contra una
persona no produce un efecto similar al de la litis contestatio
en relación con la intransmisibilidad hereditaria pasiva de las
acciones penales. El autor alemán señala que faltan fuentes y
que, en cualquier caso, se puede circunscribir el problema de la
transmisibilidad hereditaria de los interdictos al caso del
fallecimiento del demandado antes de la promulgación del
interdicto en cuestión.

(continúa...)
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sentido, el heredero del que fue demandado por el interdicto

subentra en la misma posición jurídica del causante, esto es, en

la titularidad de los mismos derechos y obligaciones (successio

in locum et in ius) y si además, y esto es lo que aqui importa,

asume voluntariamente la detentación de las mismas situaciones

de hecho de su causante, se encuentra también con la sujeción a

la misma orden pretoria que se extendió contra éste.

Betancourt970 defiende que no se puede hablar de

transmisibilidad hereditaria, ni de otro tipo, de los interdictos

entendidos en cuanto tales remedios procesales. Por el contrario,

y en función de la gran variedad casuística a que obedecen los

diversos tipos de interdictos que han llegado hasta nosotros,

derivada de la gran diversidad de situaciones a que se refieren,

se puede decir que en unos casos estamos ante una extensión de

la legitimación activa del interdicto al heredero de la persona

a cuyo favor se concedió, o incluso a otras personas, como, por

ejemplo, al bonorum emptor; mientras que en otros casos nos

encontramos con el hecho de que el heredero en cuanto titular de

un derecho cuyo contenido ha sido vulnerado por el demandado, se

va a encontrar con que al ocupar la misma posición jurídica de

su causante, por virtud de la succesio in locum et in ius, tiene

a su disposición el mismo remedio procesal que se le dio al

969( . . .continuación)
De todos modos, nosotros pensamos que la cuestión no tiene

realmente importancia porque, tanto si se admite la extensión de
la legitimación pasiva del interdicto al heredero, como si se
dice que el interdicto que se iba a promulgar contra el causante
fallecido se dirige contra su heredero, éste responde suo nomine,
es decir, en tanto que se encuentra en la misma situación fáctica
de aquel y no por razón de Derecho hereditario.

970Sobre la pretendida transmisibilidad. . . op. cit., p. 45
ss.
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causante: el mismo interdicto.

Por otro lado, añadimos nosotros, pero en la misma

línea del citado autor, desde el punto de vista de la

legitimación pasiva, el heredero del demandado queda sujeto por

el mismo interdicto si ocupa o retiene la misma situación fáctica

que originó dicho interdicto. En tal caso se extiende contra él

la legitimación pasiva del primitivo interdicto dictado contra

el demandado fallecido.

Betancourt971 hace un estudio de los textos que en los

títulos interdíctales del Digesto se refieren a la

transmisibilidad activa y pasiva de los interdictos972.

Nosotros nos remitimos a este trabajo y, sólo a título

de ejemplo, referimos como supuesto de extensión de la

legitimación activa del interdicto a personas que en principio

no la reúnen, el del titulo interdictal "de aqua cottidiana et

aestivan (D. 43,20) en el que se tutela por dos interdictos,

respectivamente, la servidumbre de uso de agua cotidiana y de

agua estival. En D. 43,20,1,29 se establece la fórmula

971Sobre la pretendida transmisibilidad... op. cit., p. 52
ss. El autor destaca la escasa bibliografía sobre el tema. Indica
a estos efectos la obra de Übbelohde, Commentario alie Pandette
de Glück, cont. trad. y notas de V. Pouchain, lib. 43-44, 1-2
(Milano, 1899.)- También se destaca sobre el interdicto
fraudatorio la monografía de X. D'Ors, El interdicto fraudatorio
en el Derecho romano clásico, op. cit.

*72D. 43,19,5,2 (itinere actuque privato); D. 43,20,1,29
(aqua cottidiana et aestiva); D. 43,21,3,7 (de rivis); D.
43,22,1,3 y D. 43,22,1,11 (de fonte); D. 43,32,1,6 (de migrando);
D. 39,1,20,16 (si opus novum nuntiatum erit); D. 43,13,1,10 (ne
quid in flumine publico ripave eius fíat...); D. 42,8,10,25 (quae
in frauden creditorum facta sunt...); D. 39,1,20,6 (si opus novum
nuntiatum erit); D. 43,24,15,3 (quod vi aut clara); D. 43,26,8,8.
(quod precario); D. 43,16,1,44 y D. 43,16,3,17 (unde vi); D.
43,3,1,3 (quod legatorum); D. 43,5,3,16 (de tabulis exhibendis).
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interdictal del segundo que973 "va seguida de una parte de la

cláusula edictal, que es precisamente la que nos interesa":

Deinde ait praetor: "Uti príore aestate, aquam,

qua de agitur, nec vi nec clam nec precario ab

illo duxisti, quo minus ita ducas, vim f ieri

veto". "ínter heredes emptores et bonoruio

possessores interdi cam".

Se trata en este supuesto- Betancourt- de eximir el

requisito del uso personal del agua cotidiana durante el año

anterior (aqua cottidiana) o en el verano anterior (aqua aestiva)

al heredero o al bonorum emptor de que se trate con el objeto de

que puedan hacer valer el interdicto que en su dia dictó el

Pretor.

Como ejemplo del supuesto en el que el heredero

subentra en la misma posición jurídica del causante está, dentro

del título interdictal "unde vi" (D. 43,16), D. 43,16,1,44, en

el que se señala que "hoc interdictum et heredi et ceteris

successores competit". Indudablemente el heredero del poseedor

que fue despojado de la posesión de una finca se coloca en la

misma posición jurídica que aquel, y no ya porque herede el

titulo Ppr^ el que, posee fsucces.sip in ius), por ejemplo, la
titularidad de un dexecho <íe propiedad o de servidumbre sobre la

finca de la que el causante fue desposeído (que es el supuesto

más frecuente), sino porque, estimamos nosotros, la mera posesión

973Betancourt. Sobre la pretendida transmisibilidad. . . op.
cit. El autor refiere al respecto la opinión de Lenel. EP.3, p.
479.
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de la finca amparada por el Pretor (es decir por el Ordenamiento

jurídico) significa por si misma un interés jurídico evaluable

económicamente que debe ser hecho valer por el heredero del

fallecido con el mismo interdicto que dictó en su dia el Pretor,

en cuanto ocupa la misma posición jurídica (successio in locum)

del causante974.

974No obstante justo es decir, como refiere Betancourt,
que cita en esto a Ubbelohde (Commentario alie Pandette... op.
cit., p. 64), que dado que las situaciones de hecho no se
transmiten, lo que se transmite aquí es el efecto jurídico de la
posesión perdida por su causante mediante vis, lo que equivaldría
a justificar la transmisibilidad activa del interdicto al
heredero. De todos modos, nosotros recogemos aquí esta autorizada
opinión para destacar que todo este tema no está completamente
cerrado, sino, por el contrario, abierto a críticas y
discusiones.
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3) Las acciones ex interdicto.

Por otro lado el tema de la transmisxbilidad

hereditaria de los interdictos presenta otros puntos de vista de

mayor interés, si cabe, para nuestra tesis.

Nos referimos a continuación a un aspecto que tiene una

gran importancia a efectos de considerar la transmisibiliaad

hereditaria de los interdictos: el procedimiento que se origina

con la expedición del interdicto por el Pretor en el caso de que

no sea acatado por el demandado975. En efecto, puede ocurrir que

al poco tiempo de tal expedición976 muera alguna de las partes.

Es el supuesto al que nos hemos venido refiriendo hasta ahora a

97SDicho procedimiento lo conocemos fundamentalmente por Gai .
4,161-170.

976La formula interdicti, de modo análogo a lo que ocurre en
el proceso formulario, era expedida por el Pretor ante el que
hablan comparecido previamente los interesados exponiendo sus
alegaciones y después de una breve cognitio causae. Desde el
punto de vista procesal podemos encontrar una unidad de actuación
del Pretor entre la expedición de la formula interdicti y la
expedición del iudicium que contiene la formula actionis en el
proceso formulario. No obstante, debe advertirse (F. Schulz.
Derecho romano clásico. Trad. Santa Cruz. Barcelona, 1960. p. 59-
60) "que los juristas clásicos nunca llaman actio al interdicto
porque el término actio se emplea únicamente en el procedimiento
formulario per formulas. Solicitar un interdicto, no es agere
para los juristas clásicos; agere interdicto es la forma
abreviada de agere interdicto redáito, que comprende la actio
arbitraria y las actiones ex sponsionibus. Nunca usaron los
juristas clásicos la palabra interdicere con referencia al actor,
aunque los no juristas no tuvieran escrúpulo en emplearla con
esta referencia. Los juristas clásicos conocieron únicamente las
expresiones interdicto uti y experiri. Finalaiante las partes a
las que el interdicto iba dirigido no son nunca llagadas actor
o reus. Debe observarse que que en las formas edictales de los
interdictos se evita siempre el empleo de los nombres ficticios
Aulus Agerius y NUJSGIÍUS Kegidius". En definitiva, añadimos
nosotros, no nos encontramos en un terreno procesal judicial
declarativo de derechos sino ante una actuación, más ligada al
mantenimiento del orden público y de la paz social.
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lo largo de nuestra exposición.

Pero ahora, nos planteamos el fallecimiento de alguna

de las partes en un momento posterior del iter procesal que se

inicia con el interdicto. Si el legitimado pasivamente por el

interdicto no lo acata mediante el cumplimiento de aquello que

éste prescribe, las partes volvian a comparecer en presencia del

Pretor y a continuación daba comienzo un proceso judicial. El

Pretor podía conceder entonces una actio ex interdicto con

fórmula arbitraria por la que si resultaba que el demandado ha

incumplido injustamente la orden interdictal debía satisfacer el

importe correspondiente al objeto de que se trate o, en virtud

de la cláusula arbitraria, proceder a la entrega misma de la

cosa. Si el demandado no aceptaba esta verdadera oportunidad que

se le ofrecía, el Pretor expedía un iudiciuxn conteniendo en la

fórmula dos sponsiones cruzadas, la del legitimado activamente

por el interdicto y la del legitimado de forma pasiva. Mediante

dichas sponsiones las partes se prometían recíprocamente que la

que resultase condenada debería satisfacer a la otra, en virtud

de la condena, el importe de una poena que, por otro lado, en

cuanto tal, tenia carácter procesal y no auténticamente penal;

y además, a la fórmula podía añadirse un secutorium iudicium para

garantizar o la restitución de la cosa del demandado vencido o

su valor (quantum ea res est)977.

De esta forma nos encontramos ya en el ámbito de un

auténtico proceso judicial en el que la expedición del iudicium

por el Pretor, en presencia de las partes, determina los efectos

propios de la litis contestatio, y entre ellos, naturalmente, el

977F. Schulz. Derecho Romano Clásico, op. cit., p. 59.
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de la sujeción de los herederos, a partir de ese momento, al

vinculo jurídico de naturaleza procesal que nace con la l.c.978

por el que el condenado (y en caso de fallecimiento, su heredero)

ha de satisfacer el importe de la poena ex sponsione o, en su

caso, restituir la cosa que retiene o pagar su valor.

Señalamos, por último, que el iudex a la hora de

pronunciar la sentencia no procede en virtud de la titularidad

o no del derecho de que se trate: no estamos ante un

pronunciamiento de tipo declarativo de los derechos

controvertidos sino que se atiende únicamente a verificar si el

demandado ha infringido o no la orden pretoria. De todos modos,

el resultado de la sentencia va a servir de ventaja para la parte

que luego alegue la titularidad del derecho controvertido en el

juicio correspondiente.

""Capitulo tercero. 2)-B.
Sin embargo, partiendo del presupuesto de que la actio

ex interdicto no es penal no seria correcto afirmar que a partir
del momento de la l.c. la acción es transmisible
hereditariamente, sino que desde el principio la acción es
transmisible hereditariamente tanto desde el punto de vista
activo como pasivo. Mayores problemas surgirán cuando en el
Derecho postclásico y justinianeo se produzca, como veremos más
adelante, la transformación de las demandas interdíctales en
verdaderas acciones judiciales, puesto que alguna de ellas será
configurada por los justinianeos, como acciones penales. En tal
caso, el momento procesal de la contestación de la demanda debió
de producir el efecto de hacer que la acción penal sea
hereditariamente transmisible.
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4) La concepción justinianea de los interdictos.

Partimos del hecho de que el complicado cauce procesal

nacido de los interdictos respondía en el Derecho preclásico y

clásico a principios jurídicos que no son los propios del Derecho

postclásico y justinianeo. Además, desde el punto de vista

procesal, se asiste a la sustitución del proceso formulario por

la cognitio extra ordinem. Estamos pues ante una realidad

jurídica cambiante y ello no podía dejar de incidir en el tema

de los interdictos precisamente en la forma que va a resultar de

mayor interés para nosotros: la Compilación de Justiniano979

configura las solicitudes de los respectivos interdictos por los

interesados como verdaderas acciones judiciales que se promueven

dentro del amplio margen de posibilidades que da el proceso

cogni torio y en las que queda subsumi da la ant i gua act i o ex

interdicto derivada del incumplimiento del interdicto respectivo

por el demandado. No obstante, debido al clasicismo formal de

Justiniano y de los compiladores, se mantiene además de la

denominación genérica de interdicto para referirse a estas

acciones980 la mención específica de cada uno de ellos en los

9í9Aunque sin duda, sin pretender entrar a fondo en este
aspecto, pero a la luz de la tesis general que venimos
defendiendo, dicha sustitución debería ser el resultado de una
evolución jurídica iniciada ya en el Derecho clásico.

980"Aparte de dicho clasicismo formal, con el mantenimiento
de la denominación de interdictos, se estaba reconociendo
implícitamente para dichas acciones judiciales la función de
servir de medio procesal, en el seno de la cognitio, para obtener
del juez la expedición de una resolución, ya sea por una orden
o por una sentencia, que sustancialmente respondía a la misma
naturaleza y función que la de los interdictos en el Ordenamiento
jurídico de la época clásica.
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respectivos títulos del libro 43 del Digesto. El resultado será

que el demandante podrá ejercitar cualquiera de los interdictos

(es decir, la acciones de los interdictos correspondientes) que

figuran entre los que se contemplan en el Digesto.

Vemos pues que I. 4,15 establece:

Sequitur, ut dispiciamus de interdictis seu

actionibus, quae pro his exercentur. Erant autern

interdicta fonnae atque conceptiones verborum,

quibus praetor aut iubebat aliquid fieri, aut

fieri prohibebat; quod tura máxime faciebat... (I.

4,15,pr.).

De ordine et vetere exitu interdictorum

supervacuum est hodie dicere. Nam quotiens extra

ordinem ius dicitur (qualia sunt hodie omnia

iudicia), non est necesse reddi interdictum, sed

perinde iudicatur sine interdictis, ac si utilis

actio ex causa interdicti reddita fuissent. (I.

4,15,8).

Es decir, en este último fragmento Justiniano declara

que ya es superfluo decir algo sobre los trámites y la antigua

resolución de los interdictos porque, cuando se juzga en

jurisdicción extraordinaria (y tales son hoy todos los juicios),

no es necesario que se pronuncie interdicto, sino que se juzga

sin interdictos, lo mismo que si se hubiese dado una acción útil

por causa de interdicto.
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La mayor parte de los textos que en el Digesto se

refieren a la transnmisibilidad activa o pasiva de los

interdictos creemos que respetan efectivamente, en sustancia, la

letra y el espíritu de las fuentes clásicas que se referían

realmente a los interdictos en cuestión. Sin embargo el Digesto,

como sabemos, contenía Derecho aplicable a su época, por lo

t anto, cuando en el mi smo se hace re f erenc i a a la

transmisibilidad hereditaria activa o pasiva de los interdictos

podemos preguntarnos si en los fragmentos respectivos en los que

se regula esta cuestión se está recogiendo el espíritu del texto

clásico y, por lo tanto, se está aludiendo a la extensión de la

legitimación activa y pasiva del interdicto como tal (es decir,

de la orden dirigida por el juez extra ordinem al demandado) a

los herederos del demandante o del demandado, o si, por el

contrario, en alguno de los textos, mediante la correspondiente

interpolación, o incluso aún respetando formalmente la letra del

texto clásico, se está haciendo referencia en realidad a la

transmisibilidad hereditaria de la acción judicial configurada

por los justinianeos con el nombre del correspondiente

interdicto.

La solución de este dilema requiere a nuestro juicio

un detallado estudio de las fuentes en el que habríamos de

enfrentarnos con el delicado problema de las interpolaciones de

los textos, lo que, dada la abundante literatura sobre toda la

cuestión de las interpolaciones nos obligaría a movernos con suma

prudencia.

De todos modos, "a priori", nos inclinamos por una

respuesta general conservadora ya que en este tema se va a dar
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una sustancial identidad entre los presupuestos requeridos por

el Derecho clásico para que el correspondiente interdicto se

extienda en favor o en contra los herederos de las partes981 y

los presupuestos para que, desde una perspectiva justinianea, la

propia acción interdictal pueda ser ejercitada por el heredero

del demandante o contra el heredero del demandado. Asi, desde

esta última perspectiva, no seria posible que el heredero

continuase la acción ejercitada por su causante si no se

encuentra en la misma situación objetiva que aquel. Y lo mismo

se puede decir respecto del heredero del demandado.

Así pues, los compiladores no podían sentir la

necesidad de modificar esencialmente los textos clásicos que se

referían a la transmisibilidad hereditaria de los interdictos,

con lo que, a nuestro juicio, significa que dichos textos nos

siguen proporcionando información válida acerca del "status

quaestionís" de esta materia en el Derecho clásico.

Ahora bien, toda esta cuestión se relaciona con un tema

fundamental: ¿cabe pensar que Justiniano configurase alguna de

estas acciones interdíctales como verdaderas acciones penales en

función de la naturaleza del acto ilícito que motiva el que se

ejerciten?982. Y aún más, ¿existen elementos para pensar que ya

9fllEs decir, tal y como vimos, p. 549, desde el punto de
vista activo, que sean titulares del mismo derecho real cuyo
contenido fue vulnerado por el demandado, o que asuman la misma
posición fáctica en la que se encontraba el demandante fallecido,
por ejemplo, respecto a la expulsión de una finca cuya devolución
a cargo de demandado, poseedor actual, se reclama. Desde el lado
pasivo, el heredero del demandado ha de mantenerese en la
detentación o retención de la misma situación fáctica que se
quiere eliminar por el demandante del interdicto.

'"Véase en este sentido, D. 44,7,35,pr. (p. 62 ss.) a
propósito del interdicto unde vi.
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en el Derecho clásico se concibió la existencia de verdaderos

interdictos penales?.

Nosotros no creemos que se pueda hablar, al menos en

rigor, de interdictos penales en el Derecho clásico:

- En las clasificaciones que de los interdictos se hace

en I. 4,15, las cuales tienen un claro sentido escolástico, no

se menciona a los llamados interdictos penales. Tampoco hemos

encontrado ninguna fuente en la que se afirme que un interdicto

es penal.

- En el campo de los interdictos estamos ante meras

órdenes pretorias que atienden a la protección de intereses o

derechos y no propiamente ante una reacción frente a delitos, ya

que, por otro lado, de existir un delito, el lesionado cuenta con

la correspondiente acción penal sin duda concurrente con el

interdicto.

- No puede afirmarse que en alguno de los interdictos

que conocemos exista algo más que una simple orden de restituir,

permitir o abstenerse de hacer o exhibir algo. Nos movemos en un

terreno fáctico que, como mucho, tiene un reflejo en el ámbito

patrimonial civilístico y no penal.

-La distinción, a tenor de las fuentes, entre

interdictos anuales y perpetuos en el Derecho clásico no

consideramos que sea base suficiente para justificar la

existencia de interdictos penales. No obstante, con no ser este

dato suficiente por si sólo, lo cierto es que es el principal

apoyo983. Asi, para los interdictos anuales, al igual que ocurre

983No obstante debemos matizar: si se realiza una
consideración del iter procesal que va desde que se dicta el

(continúa...)
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"3( . - .continuación)
interdicto hasta que el legitimado pasivamente es condenado en
virtud de la actio ex interdicto por considerar que ha
desobedecido la orden interdictal, si tomamos ese iter como un
todo (al igual que debieron hacer los compiladores al configurar
los "viejos" interdictos como verdaderas acciones), se puede
plantear la posible existencia de interdictos penales. Pero
entendemos que es desde la consideración de la actio ex
interdicto, no desde el punto de vista del interdicto en si mismo
considerado, que puede admitirse el planteamiento, de por sí
discutible, en virtud del cual se defiende que existieron en la
consideración de los juristas clásicos interdictos penales: asi
Voci ( Risarcimento e pena.— op. cit., p. 158 ss.) que analiza
la estructura más o menos penal de la actio ex interdicto de los
interdictos unde vi, quod vi aut clam, y fraudatorium para
concluir, y esto nos parece discutible, que estos interdictos
tuvieron en el Derecho clásico un origen y una función penal.
Voci indica, por ejemplo, que en los interdictos "unde vi"
aparece la cumulatividad en el ejercicio de las acciones ex
interdicto, tanto contra el que realiza la ocupación de la finca
ajena como contra el que ordena o consiente dicha ocupación
(según se deduce de la interpretación conjunta de D. 43,16,1,12;
13; 18, pr. i.f. p. 166).

No vamos a entra en el el tema de si realmente las acciones
ex interdicto correspondientes a esos interdictos reúnen o no los
caracteres propios de la estructura de las acciones penales, sino
que sólo indicamos que la cuestión no ha sido tradicionalmente
pacífica en la doctrina romanistica y que aún hoy está abierta
a discusiones.

En particular, Voci (op. cit. , p. 158 ) nos indica que
Biondi ffActiones arbitrariae, op. cit., p. 179 ss.); (Actiones
noxales, Cortona, 1925 p. 78 ss. )] rechaza la existencia de
interdictos penales. Levy (Privatstrafe... op. cit. p. 86 ss.)
admite la naturaleza penal de todas las acciones ex interdicto,
aún afirmando su función reipersecutoria y adopta, como prueba
de su tesis el régimen del interdicto quod vi aut clam. De
Francisci y Albertario (B.I.D.R., 26, 1914, p. 113 ss.) siguen
la tesis tradicional de reconocer la existencia de determinados
interdictos penales. Kaser (Restituere... op. cit. p. 20 ss.;
O.e.r.e. op. cit. p. 195 ss.) considera que son mixtas todas las
acciones que resultan de los interdictos prohibitorios
posiblemente, entendemos, dada la naturaleza de ilícito del acto
que se prohibe con el interdicto y la función reipersecutoria que
cumple la acción ex interdicto en cuanto dotada de fórmula
arbitraria. Por último Voci cita a Gintowt que en über den
Charakter der Interdikte und der iudicia ex interdito, Studi
Albertario, 2 (Padova 1937, p. 235 ss.) concluye que no se puede,
de ningún modo, hablar ni de interdictos penales, sea
considerándolos como tales interdictos, ni tampoco
considerándolos desde el punto de vista de los iudicia arbitraria
o secutoria.

Ahora, también debemos constatar un dato: en las fuentes no
aparece la mención de interdictos penales, otra cosa es que se

(continúa...)
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con las actiones poenales pretorias, transcurrido ese año, el

Pretor sólo concedía contra el legitimado pasivamente por el

interdicto una actio in factura por el enriquecimiento

injustamente obtenido (in id quod ad eum pervenit984). Parece

que, respecto a estos interdictos, el hecho que motiva su demanda

fuese asimilado a un ilícito penal, lo cual determina que el

propio Ordenamiento jurídico, lo mismo que ocurre en las acciones

penales pretorias, fije el plazo de un año, desde que el

lesionado tuvo conocimiento del hecho, para que, si quiere,

solicite el interdicto. Y, lo que es más importante, tal y como

veremos más adelante, en casi todos estos supuestos, se mencionan

en el Digesto actiones in factum por el id quod pervenit contra

el heredero del demandado por el interdicto. Sin embargo,

nosotros consideramos que no por ello el interdicto deja de ser

una orden del Pretor, que como tal remedio procesal, como hemos

visto más arriba, se mueve en un campo ajeno a aquel en el que

se desenvuelven los remedios procesales dirigidos, ante un

ilícito penal, a demandar la imposición de la correspondiente

pena al reo: las acciones penales. Otra cosa es que sobre la base

de la anulidad e intransmisibilidad pasiva de determinados

983(. . .continuación)
discuta si en el Derecho clásico un interdicto está concebido
como penal o cumple una función penal. Sin embargo para los
compiladores si que debió existir una matización al concebir las
diferentes acciones derivadas de los interdictos clásicos, asi,
por ejemplo, es lo que ocurre con el paradigmático D. 44,7,35,pr.
en relación con el interdicto unde vi. Claro que en tiempos de
Justiniano hablamos ya de puras acciones interdíctales, pero
posiblemente los justinianeos estén demostrando, una vez más, su
resolución sobre un punto (la posible configuración penal de
algún interdicto) que quizá ya fuese debatido por los juristas
clásicos.

984infra p. 568
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interdictos se haya construido dogmáticamente el principio de la

existencia de interdictos penales en el Derecho romano clásico.

0, dicho con otras palabras, que a los interdictos que presentan

los caracteres de la anualidad e intransmisibilidad pasiva (es

decir, que preven una actio in factum contra el heredero del

demandado fallecido), o, al menos de alguno de ellos, y que

además, deriven de un hecho ilícito, se les califique de

interdictos penales985.

'"Abundamos más en este tema:
La tesis que rechaza que se pueda hablar de interdictos

penales en el Derecho clásico fue formulada, por B. Biondi. Studi
sulle actiones arbitrariae e l'arbitrium iudicís. (Roma, 1970.
Ed. anastásica. p. 179 ss.)

Por otro lado coincidimos plenamente con la argumentación
dada brevemente por Brasiello (Corso di Diritto romano. Atto
illecito. .. op. cit. p. 115-116) a propósito del tema de los
interdictos penales cuando dice que "osserviamo solo, in linea
di massima, che nell'idea dell'interdetto non sembra possa
esservi il carattere pénale, trattandosi di un ordine che
1'interessato deve eseguire, e non di una condanna a qualche
cosa, che possa rivestire il carattere di pena. Gl'interdicta
veri e propri, cioé i divieti, sonó in contradizione col concetto
di pena; ma anche quelli restitutori o esibitori, sonó diretti
ad una attivitá che ripari una situazione ingiusta, ma non certo
ad una sanzione.

También Schulz (Derecho Romano Privado, op, cit, p. 63)
dentro de la clasificación que hace de los interdictos niega que
se pueda incluir la clase de los interdictos penales. Para dicho
autor no existen los interdictos penales y tampoco tienen este
carácter las actiones ex interdicto.

Finalmente Kaser, al que ya nos hemos referido anteriormente
mantiene decididamente en su obra Restituere, op. cit. p. 21 ss.,
la existencia como interdictos penales del interdicto unde vi,
del interdicto "uti frui prohibí tus esse dicetur", del interdicto
"quod vi aut clam", del interdicto "fraudatorium" y del
interdicto correspondiente a la "operis novi nuntiatio". Kaser
realiza en las páginas siguientes un estudio particular de los
"cracteres penales" de dichos interdictos. Respecto de los demás
interdictos señala (op- cit. p. 21) que "bei den übrigen
(interdictos) felht es an den typischen Symptomen der Penalitat,
wie etwa Annalitát, passiver Unvererblichkeit oder beschránkter
Vererblichkeit auf den Überrest, Noxalitát, Kumulation gegen
Mittater (...) offenbar vóllig".

Por otro lado, también Kaser en Das Rómische Privatrecht.
I2, op. cit. p. 626, dice que de la multiplicidad de interdictos
sólo algunos muestran su carácter penal en el curso de su

(continúa...)
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Ahora, como hemos visto, el Derecho justinianeo

configura dentro del término clásico de interdicto a verdaderas

acciones judiciales, esto hace que también algunos "interdictos"

sean ahora configurados como penales porque el supuesto del que

parten se considera como un acto ilícito especialmente merecedor

de una sanción penal. Tenemos por un lado la existencia de textos

que son fruto de interpolaciones y, por otro lado, estamos en una

materia que afecta a la intransmisibilidad pasiva de las acciones

penales privadas. Nos sirven de ejemplo los siguientes textos:

En D. 44,7,35, pr. que, como vimos986 en el capítulo

primero de nuestra tesis, es un texto que tiene para nosotros

singular trascendencia, distingue según que las acciones

honorarias sean reipersecutorias o penales, ya que en el primer

caso, dice Paulo, recogiendo la opinión de Casio, la acción es

perpetua, mientras en el segundo, es sólo anual y además en éste

caso "...nec in heredera dandae sunt; ut tamen lucrum ei

extorqueatur, sicut fit in actione doli malí, et interdicto unde

vi, et similibus..."

El texto incluye, a título de ejemplo de acciones

pretorias penales, la actio doli y ¡al interdicto unde vi!. La

presencia del interdicto unde vi junto a la actio doli y la

mención literal de "otras similares" es el principal argumento

985(.. .continuación)
subsiguiente desarrollo procesal ("ferner die Mehrzal der
Interdikte, von denen nur einige in ihrem Nachverfahren die
Merkmale der Póenalitat zeigen"). Parece que, en la misma línea
de Voci, quiere indicar que la penalidad de estos interdictos
aparece respecto a las correspondientes actiones ex interdicto.
Sobre este tema también cfr. Kaser, Das Romische
Zivilprozessrecht. Múnchen, 1966. (RZ & 62 III I).

986supra p. 62 ss.
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dado para señalar que D. 44, 7,35,pr. es un texto interpolado que

responde, en este aspecto, a la configuración por Justiniano de

determinados interdictos como acciones penales. Albertario

considera a este fragmento como una de las pruebas más evidentes

en contra de la clasicidad de la transmisibilidad hereditaria de

las acciones penales en la medida del enriquecimiento obtenido

por el heredero del delincuente y, lo que es más importante, de

la propia regla entendida como medida de responsabilidad o

principio del Derecho romano.

No obstante, es perfectamente licito pensar que ante

un texto que en realidad, como vimos en la exégesis que del mismo

hizimos en el capítulo primero987, recoge tres estratos

diferentes de la Historia del Derecho romano (el pensamiento de

Casio, de Paulo y de Justiniano), nos encontremos con el hecho

de que los tres estratos estén presentes dándonos información

válida. Lo que queremos decir es que los compiladores al adaptar

al texto un "interdicto penal" como es el caso del interdictum

unde vi" operaban desde la óptica de las acciones penales988. En

definitiva, la indudable interpolación no debe presuponer por si

sola la negación de todo valor clásico al contenido sustancial

del texto.

supra p. 69 ss

9BB,"Quizá, y esta es una hipótesis personal, hubiese por parte
de ellos un interés específico de indicarlo así para subrayar el
carácter penal de la acción por la que se reclama del juez extra
ordinem la correspondiente resolución interdictal, acción que,
por lo demás, era asimilable a la acción de dolo.
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5) Las actiones in factum in id quod ad heredem

pervenit.

A continuación nos referimos a aquellos supuestos en

los los cuales el Pretor concede actiones in factum contra el

heredero del demandado por el interdicto, por el enriquecimiento

respectivamente obtenido (in id quod ad eum pervenit) en virtud

del hecho de que se trate.

a) Nos referimos así, en primer lugar, a las actiones

in factum que se contemplan respecto del interdicto "unde vi" y

"unde vi armata"989.

En principio diremos que en D. 43,16,1,44, se extiende

su legitimación activa al heredero del demandante990.

Ahora bien, la cuestión de la concesión por el Pretor

de acciones in factum contra el heredero aparece unido a la

concesión de acciones in factum, post annum, en los interdictos

anuales. En este sentido, hemos de partir de la respuesta que da

Sabino a esta cuestión y que aparece recogida en D. 43,1,4 (Paul.

989Lenel. EP 3 T. XLIII & 245 (Unde vi), Ulp. 69, Paul. 65,
Gai. 25, Iulian. 48. I. de vi (non armata): Ulp. 69, Paul. 65,
Gai. 25, Iulian. 48. II. de vi armata. Ulp. 69. (p. 461 ss.).

990El texto contenido en la edición del Corpus Iuris Civilis
de Mommsen-Krueger y en la edición bilingüe, latín-castellano,
de I. L. García del Corral (D. 43,16,1,44) dice así: "Hoc
interdictum et heredi, et ceteris successoribus competit".

Sin embargo en la edición del Digesto en castellano de
Aranzadi se comete, a nuestro juicio, la errata, o la peligrosa
toma de libertad, de traducir este texto de la siguiente forma:
"Este interdicto compete no sólo al heredero, sino contra el
heredero y los demás sucesores".
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67 ed.)"1:

Ex quibus causis annus interdicta sunt, ex his de

eo, quod ad eum cum quo agí tur pervenit, post

annum iudicium dandum Sabinus respondit.

En el mismo sentido, en consecuencia, tenemos D.

43,16,l,pr. (Ulp. 69 ed.):

Praetor ait: "unde tu illum vi deiecisti vel

familia tua deiecit, de eo quaeque ille tune ibi

habuit tantummodo intra annum, post annum de eo,

quod ad eum qui vi deiecerit pervenerit, iudicium

dabo.

Brasiello992 señala que el interdicto en cuestión era

en el Derecho clásico una orden de restituir993 y que (conforme

lo que indicábamos más arriba) la aproximación de los interdictos

99lNo obstante, Maier Pratorische. . . op. cit., p. 81, en su
estudio general sobre las acciones de enriqueceimiento pretorias
entiende, al referirse a las acciones in factum in id quod ad eum
pervenit en el campo de los interdictos, que Sabino en realidad
sólo pretendía extender esta regla existente para el interdicto
unde vi y el interdicto fraudatorio al interdicto quod vi aut
clam, y que no pretendía darle a esa regla un carácter general.
Brasiello (Corso di Diritto pénale... Atto illecito. op. cit.,
p. 118 y 123) entiende, por el contrario, que Sabino, a tenor de
este fragmento, establece un principio general para todos los
interdictos anuales.

992op. cit., p. 117.

993En este sentido, Gai. 4,154, señala que el interdicto está
dirigido a "restituere ex possessionem".
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a las acciones es justinianea. Por lo tanto, considera que el

edicto relativo al interdicto unde vi se dividía en dos partes:

en la primera el Pretor, producida la deiectio, diría "ea quaeque

ille tune ibi habuit, restituas". A continuación, post annum, el

Pretor concedería una acción contra el que realizó la deiectio

pero ya sólo por el enriquecimiento obtenido (iudicium dabo)994.

994Albertario (Rendiconti Ist. Lombardo, op. cit., p. 301 [ =
Studi Albertario, IV, 2]) no cree en la clasicidad de la
responsabilidad pervenit sino que el Pretor concedió particulares
acciones in factum por el simplum; no acepta, en consecuencia,
una actio post annum in id quod ad eum pervenit y así estima que
el texto está interpolado. También Siber (Rómisenes
Privatrecht. . . op. cit. p. 152 , que no acepta la responsabilidad
"pervenit", post annum, del propio autor del hecho, sino que
señala que en el Derecho clásico dicha responsabilidad sería por
el simplum, rechaza, también desde sus postulados, la clasicidad
de este texto. Ahora, frente a esta tesis de Siber, Maier
(Prátorische... op. cit. p. 68-69) sugiere, creemos que con
acierto, que entonces la di ferenci a (Ci cerón, ad fami1 i ares,
15,16,3) entre el interdicto "unde vi" que es anual, y el
interdicto "unde vi armata", sin plazo, sería puramente formal
en el supuesto de que en el caso del interdicto unde vi, que,
como decimos es anual, el Pretor concediese, transcurrido el año
de ejercicio del interdicto, sin más, una actio in factum por el
mismo valor.

Por otro lado, Voci (Risarcimento e pena. . . op. cit. p. 164,
170), Brasiello (Corso di diritto romano. Atto illecito... op.
cit. p. 117), y podemos señalar, en general, la doctrina que
admite la clasicidad de la responsabilidad "pervenire" ha de
aceptar, aún implícitamente, la validez, al menos sustancial, del
fragmento porque, sencillamente, si no es desde unos postulados
previos en contra, no es posible atacarlo.

No obstante Brasiello, si bien admite esa clasicidad de
fondo, supone que el texto fue retocado por los justinianeos
porque, como hemos dicho, el edicto referido debía de contener
dos partes que en el fragmento aparecen unidas: en la primera el
Pretor, producida la deiectio dice "ea quaeque ille tune ibi
habuit, restituas; en la segunda el pretor promete (iudicium
dabo) una actio in factum contra el autor del hecho, post annum,
como acción pretoria de enriquecimiento.

Maier (Prátorische op. cit. p. 85) alude al edicto del
Pretor por el que crea esta específica actio in factum, lo que,
a su vez, daría lugar a la correspondiente cláusula edictal.
Dicha acción de enriquecimiento se extendió posteriormente al
heredero del demandado. Maier cita a su vez a Lenel EP.3, p. 466,
que señala que el edicto sobre esta actio in factum contenía, sin
duda, 1as palabras que nosot ros encont ramos ahora en el
falsificado edicto del fr. 1, pr. h.t.:

(continúa...)
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Por lo que hace a la concesión de la acción de

enriquecimiento contra el heredero del que realizó la deiectio

en D. 43,16,1,48 (Ulp. 69 ed.), se dice:

Ex causa huius- interdicti in heredera et bonorum

possessorem ceterosque successores in factum actio

competit in id quod ad eos pervenit9".

Y en el fragmento 2 (Paul. 65 ed.) de este titulo se

añade:

dolove malo eorum factum est, quominus

perveniret996.

994(.. .continuación)
Post annum de eo, quod ad eum qui vi deicit pervenerit,

iudicium dabo."

995Este texto, al igual que D. 43,16,1,48, es indudable que
ha sido retocado por los compiladores. En los dos textos aparece
la cláusula estereotipada de "ceterosque successores"; además
resulta sospechoso, pero no determinante, el que en el número 48
se utilice la terminología "actio competit" precisamente en
relación con una actio in factum pretoria de enriquecimiento (De
Francisci, Synallaoma, 2, 119 . cit. Maier, Prátorische..., op.
cit. p. 67).

Sin embargo, de ello no se puede deducir necesariamente que
en el Derecho clásico, tal y como parece referinos Ulpiano en el
comentario al Edicto, el Pretor no diese una acción de
enriquecimiento contra el heredero por los beneficios obtenidos
de un acto tan reprobable como es una deiectio de una finca por
el causante fallecido.

Además, la argumentación de que los textos en cuestión han
sufrido retoques por los compiladores puede volverse en contra
de los interpolacionistas porque demostraría que estamos ante una
adaptación de textos clásicos al mundo jurídico justinianeo pero,
por eso mismo, resultaría más patente, el respeto de los
comisionados por el contenido clásico esencial de los mismos.

996Se trata de un fragmento que, pese a su brevedad, tiene
una gran importancia para el desarrollo general de la tesis tal
y como veremos en el capítulo séptimo, p. 678 ss.
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También en C. 8,4,2 (293-304)997 Diocleciano señala lo

siguiente:

Vi pulsos restituendos esse interdicti exemplo, si

necdum utilis annus excessit, certissimi iuris

est, et heredes tener i in tantum, quantum ad eos

pervenit"8.

Por otra parte# D. 43,16,3, pr. (Ulp. 69 ed.), extiende

esta responsabilidad "pervenit" del heredero del que realizó la

"deiectus" al interdicto "de vi armata", lo que presenta la

particularidad de que, a diferencia del interdicto "de vi

cottidiana" no estamos ante un interdicto anual999 1C00:

"'Constitución incluida dentro del título IV, relativo al
interdicto "unde vi".

99aEl fragmento es reputado como interpolado por Albertario
(Rendiconti Ist. Lombardo, op. cit. p. 302). También por Rotondi
(Scritti Giuridici, 2, p. 389, n. 1) . Por el contrario, Levy
(Privatstrafe... op. cit., p. 92, n. 3) al igual que Brasiello
(Corso di diritto romano. Atto illicito... op. cit., p. 120)
defienden la clasicidad del texto. En el fondo lo que subyace es
la admisión o no, como criterio de responsabilidad clásico, de
la responsabilidad pervenire referido al heredero.

999Por otro lado constatamos el hecho de que Voci
(Risarcimento e pena.... op. cit., p. 164 ss.), como exponente
de la doctrina que defiende la existencia de interdictos penales,
ve un claro ejemplo en este interdicto de vi non armata. Atiende
a la terminología que dan las fuentes respecto del hecho
realizado por el deiciens. Asi Ulpiano emplea (D. 43,16,1,14;
1,43; 3,pr.) las palabras de maleficium, facinus, atrocitas,
facinoris. También al hecho de que contra el heredero del
deiciens fallecido no se dé más que una actio in id quod ad eum
pervenit al igual que ocurre con las acciones penales privadas.
Añade que el dominus, aún inscius, responde personalmente por los
actos realizados en tal sentido por sus dependientes (D.
43,16,1,15;16) y que se da la cumulatividad subjetiva entre
procurador (o mandatario) y el dominus sciens o iubens (D.
43,16,1,12; 13), salvo que sea falso procurador, en cuyo caso
responde este sólo. Para final i zar Voci (op. cit., p. 166)

(continúa...)
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quod est, et si quis armis deiectus est, quia ex

facinoribus defunctorum de eo, quod ad heredem

pervenit, actio datur; sufficit enim, non in lucro

versari eum hereden), non etiam damnum subiré1001.

El número 1 del mismo fragmento (Ulp. 69 ed. ) añade que

"haec actio, quae adversus heredem ceterosque successores

pertinet, perpetuo competít, quia in ea rei persecutionem

continetur". Se trata de una aclaración que dudosamente puede

reputarse como genuina, no ya por la expresión justinianea

"ceterosque successores" sino por el añadido "rei persecutio

continetur" que, como ya hemos visto10", es una verdadera

cláusula de estilo justinianea que, no obstante, expresa una

linea de pensamiento jurídico que arranca del Derecho clásico:

justificar la perpetuidad de una acción pretoria en tanto en

cuanto contenga rei persecutio1003.

999 (.. .continuación)
destaca la concurrencia cumulativa del interdicto con otros
remedios procesales para el caso de la deiectus de una finca: con
la condictio furtiva, con la actio vi bomnorum raptorum, con la
actio ficticia de damno infecto, y con la actio Publiciana.

Todo ello es cierto, pero nosotros nos reafirmamos también
en lo que ya hemos expuesto al respecto más arriba para
cuestionar la existencia de interdictos penales.

ioooE1 fragmento 3,12 de este título señala que ".-. .post
annum reddetur in id, quod pervenit ad eum, qui prohibuit".

Lenel (EP3- p. 468) señala que el interdicto de vi armata
no estaba sujeto a plazo y que, por lo tanto, este texto debía
ser justinianeo.

1001La parte final del texto puede ser un añadido justinianeo
realizado con fines escolásticos pero ello no impide considerar
la clasicidad de fondo del mismo.

l002supra Capítulo sexto. 3)-A.

1003Así, una vez más, D. 44,7,35, pr.
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bj En segundo lugar, la concesión por el Pretor de una

actio in factura contra el heredero por razón del enriquecimiento

obtenido también se da respecto al interdicto fraudatorio. Asi,

D. 42,8,11 (Ven. 6 de interd.) establece:

Cassius actionem introduxit in id guod ad hereden)

pervenit1004.

c) La transmisibilidad hereditaria de los interdictos

"quod vi aut clam" y demolítorio.

El interdicto "quod vi aut clam"1005 que se refiere a

las obras que se realicen por violencia o clandestinamente en

1C0*Para mayor abundamiento, señala Brasiello (Corso di
Diritto romano. Atto illecito.... op. cit. p. 123) la hipótesis
de que los compiladores colocaron este texto dentro de la materia
de las acciones fraudatorias, pero que en realidad el texto debió
tener un alcance general por cuanto Venuleio, que hablaba "de
interdictis", se ocupaba en el libro segundo específicamente de
la materia del fraude.

De cualquier forma es un texto tan importante como lo
demuestra la multiplicidad de interpretaciones que se han hecho
al mismo. Es el corolario natural de D. 44,7,35,pr., en cuanto
que mientras en D. 42,8,11 se recoge la introducción por Casio
de acciones de enriquecimiento contra el heredero, en D.
44,7,35,pr. se refiere la opinión de Casio respecto al carácter
perpetuo o anual de las acciones honorarias según que tengan o
no un carácter reipersecutorio.

En este lugar nos limitamos a recoger el texto y referirlo
al interdicto fraudatorio, si bien, no podemos pasar por alto la
diversidad de juicios que la doctrina ha formualdo sobre el
mi smo.

Finalmente indicamos que, respecto al interdicto
fraudatorio, nos remitimos en general a lo visto en p. 453 y
siguientes al tratar del interdicto fraudatorio

10MLenel. EP.\ Tit. XLIII & 256, Ulp. 71, Paul. 67, Iulian.
48, Venulei. 2 interd. p. 482-483.
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suelo ajeno.

En D. 43,24,15,3 (Ulp. 71 ed.) se nos dice lo

siguiente:

Hoc interdi ctum in herédeos ceterosque successores

datur in id quod ad eos pervenit1.1006

Estamos ante un texto que ha sido juzgado por numerosos

autores como interpolado1007. Nosotros pensamos que puede haber,

en efecto, interpolación si se piensa que el interdicto era anual

1 t e x t o debe ponerse en relación con D. 43,24,5,8; 9. En
el número 8 del fragmento, Mucius Scaevola (siglo I a. C. )
interpreta la fórmula interdictal, que viene configurada de forma
impersonal, de la siguiente manera: "Haec verba: "quod vi aut
clam factum est", ait Mucius ita esse: quod tu, aut tuorum quis,
aut tuo iussu factum est". En el número 9, Labeo (siglo I d. C. )
va más lejos en la interpretación de la fórmula para comprender
dentro de la misma a los herederos de las personas contra las que
se puede ejercitar el interdicto: "Labeo autem ait, plures
personas contineri his verbis; nana ecce primum heredes eorum quos
enumerat Mucius, contineri putat".

1007Betancourt (Sobre la pretendida trnasmisibilidad. . . op.
cit., p. 67) cita en este sentido la opinión de Lenel (EP3 p.
482, n.15); mientras que, siguiendo dicha cita, para Krueger, ad
leg., G. Longo (L'oriqine della succesione particulare. B.I.D.R.
14, 1902, p. 155) y Kreller (recensión de la obra de G. Maier:
Prátorische Bereicherunqsklaqen, Z.S.S., 53, 1933, p. 577, n.l)
sólo estaría interpolada la extensión a los sucesores a título
singular: [ceterosque succesores] . Naturalmente Albertario (Nota
sulle azioni penal i e sulla loro trasmissibilitá pasiva, B.I.D.R.
26, 1913, p. 114.) considera que el texto está interpolado
prácticamente en su totalidad para lo cual parte de su premisa
de la intransmisiblidad pasiva de las acciones penales en el
Derecho clásico y del carácter no clásico de la regla sintetizada
con las palabras in id quod ad heredem pervenit.

El texto originario diría, según Albertario, lo siguiente:
"Hoc interdictum in heredera <non> datur".

Por su parte Ubbelohde fCommentario alie Pandette... op.
cit., p. 48, n.54), citado igualmente por Betancourt, considera
que en este supuesto se da pura y simplemente la transmisibi 1 idad
pasiva del interdicto fundamentada en la vis del causante y cuyos
efectos jurídicos debe asumir ahora su heredero.

Añadimos nosotros que también Voci, op. cit. p. 168 lo
estima interpolado.
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(D. 43,24,l,pr.) y que en el Derecho clásico el Pretor concede

actiones in factum contra el heredero en la medida del

enriquecimiento obtenido y, transcurrido un año, contra el propio

legitimado pasivamente por la misma medida1008. En el fragmento

se configura el interdicto según el esquema de las acciones

penales lo que se corresponde con el pensamiento justinianeo.

Además debemos tomar en consideración la casuística

comprendida en este titulo interdictal y que se correponde con

la diferente naturaleza de las obras realizadas en suelo ajeno.

En virtud de dicha causuística vemos que no siempre con el

interdicto restitutorio (que, desde luego, en cuanto tal

interdicto, alcanza también al heredero que retenga las

obras1009) se recuperaría todo el enriquecimiento obtenido por

el que ha realizado las obras, con lo que podría justificarse la

petición, por el legitimado activamente por el interdicto, de una

actio in factura para detraer por completo todo lo que constituya

un enriquecimiento injusto de aquel o de sus herederos. Según

esto, la parte final de D. 43,44,15,3 sería fruto de una

interpolación en la que se fusionarían el propio interdicto con

aquella actio in factum por el enriquecimiento injustamente

1008Pero ha de entenderse que no se trata de la extensión de
la legitimación pasiva de los interdictos, los cuales se refieren
a supuestos fácticos concretos, lo que sucede con carácter
general para el caso de que el heredero se coloque en la misma
situación fáctica que su causante que no acató la orden
interdictal, sino que lo que se trata con esa acción es de
impedir el injusto enriquecimiento patrimonial que, ya por el
heredero, ya transcurrido el año, por el causante, se haya
obtenido a costa del que era legitimado activamente por el
interdicto. La actio in factum por lo tanto no va dirigida a
extender por otros medios procesales el mismo imperativo del
interdicto sino a que se restituya el enriquecimiento patrimonial
injusto.

1009supra p. 548 ss.
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obtenido1010 1011. Debemos recalcar, no obstante, que nos

1<U0Voci (Risarcimento e pena privata. . . op. cit., p. 168
ss.) señala que a tenor de lo que resulta de D. 43,24,5,8-9 y de
D. 43,24,15,3, el interdicto, para Mucius Scaevola, se refería
a "quod tu <fecisti> aut tuorum quis <fecit> aut tuo iussu factum
est"; posteriormente, Labeo, al decir que dentro de las personas
señaladas por Mucius se comprenden muchas personas,'entre ellas,
los herederos de aquellos señalados por Mucius, hace al
interdicto transmisible, sin más, contra los herederos de
aquellas personas.

Sin embargo, el texto contenido en D. 43,24,15,3, establece
que el interdicto se da contra los herederos, pero sólo "in id
quod ad eos pervenit". Para Voci el fragmento está interpolado.
El mismo autor señala que se ha intentado salvar el texto (cita
a Biondi, Act. arbitr. op. cít., p. 185; y a Kaser, Restituere..
op. cit. p. 29) indicando que con la expresión "in id quod ad eum
pervenit11 se quiere dar a entender que el heredero está sometido
al deber de patientia, es decir, a permitir la demolición de la
obra, en tanto y hasta tanto, que es poseedor de la finca sobre
la que se realizó. Pero-Voci-en ningún texto se dice que la
responsabilidad hereditaria se limite a la patientia y además,
resulta arbitrario hacerla derivar de D. 43,24,15,3. Por otro
lado, la expresión i.i.q.p. es técnica para aludir al
enriquecimiento derivado del ilícito y, añade que en el Derecho
clásico son actiones in factum y no interdictos las que tienen
la función de impedir el enriquecimiento injustificado, como
ocurre, tal y como vimos, con las actiones in factum que se dan
en el campo del interdicto unde vi y del interdicto fraudatorium.

Voci, en consecuencia, cree que al mismo tiempo que Labeón
establece que el interdicto como tal se dirija contra los
herederos, también, en el Derecho clásico se admitía la
posibilidad del ejercicio, ultra annum, pero, de la acción ex
interdicto, ahora, siempre que se hubiese solicitado aquel dentro
del año correspondiente. La medida del enriquecimiento como
límite de responsabilidad sería, según esta tesis, una
interpolación justinianea.

Y Maier (Prátoriscche... op. cit., p. 78) piensa, por el
contrario, que dada la realidad de los supuestos tácticos
contemplados en el interdicto, puede ocurrir que el heredero
tenga que restituir objetos que llegaron a su poder como
consecuencia de la obra realizada por su causante en suelo ajeno,
como cuando dicho causante corta árboles (D. 43,24,7,5) o
descubre un techo (D. 43,24,9,pr.) o se lleva estatuas (D.
43,24,9,1; 2), y añade que un interdicto simplemente de tolerar
la restitución de la finca ajena a sus estado original no hubiera
traído al demandante las piezas sacadas de la finca mientras que
una actio in factum in id quod ad eum pervenit permitía prevenir
el resultado chocante de que el heredero permaneciera en su
ganancia.

10lxVoci op. cit., p. 176-177) nos refiere la contradicción
entre la opinión de Labeo (D. 43,24,5,9) en la que parece que el
interdicto se da, sin más, contra los herederos de los

(continúa...)
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movemos en el terreno de las hipótesis.

Por lo que hace al interdictum demolitorium, el mismo

se expide por el Pretor por obras realizadas en un terreno que

pueden lesionar derechos ajenos, cuando, ante la demanda

formulada en este sentido por un tercero (denuncia de obra

nueva), el que realiza la obra ni la paraliza ni presta la

caución correspondiente.

En cuanto a la transmsisibilidad hereditaria activa en

D. 39,1,20,6 se dice que "hoc interdictum perpetuo datur, et

he red i et ceterisque successores datur". Y, por lo que hace a la

transmisibilidad pasiva en D. 39,1,20,8 (Ulp. 71 ed.) se

establece lo siguiente:

Plañe si quaeratur, an in heredem eíus, qui opus

fecit, interdictum hoc competat, sciendum est,

Labeonem existimasse, in id, quod ad eum pervenit,

dumtaxat dari o por tere, vel si quid dolo malo

ipsius factura sit, quominus perveniret. Nonnulli

putant, tam in factum esse dandam, quam

interdictum; quod verum est1012.

1011 (. . .continuación)
legitimados pasivamente y D. 43,24,15,3, en el que Ulpiano afirma
la transmisibilidad pasiva del interdicto en la medida del
enriquecimiento de los herederos por la actuación de su causante.

1O12E1 texto es reputado clásico por Maier f Prátorische . . .
op. cit. p. 79 ss.)- No asi por Voci (Risarcimento e pena... op.
cit., p. 176).

Ahora bien, llama la atención el hecho de que en este texto
(D. 39,1,20,8) se diga que el interdicto " in id, quod ad eum
pervenit, dumtaxat dari oportere", y, aún más, que dichas
palabras se pongan en voca de Labeón. Maier (op. cit. p. 81)
sugiere al respecto la tesis de Levy que afirma que la cláusula

(continúa...)

577



e) Interdicto de precario1013: en D. 43,26,8,8 se

alude en la última parte del texto a la transmisibilidad pasiva

del interdicto diciendo que "ex dolo autem defuncti hactenus,

quatenus ad eum pervenit11.

Como indica Betancourt1014 resulta sospechoso que se

diga que el heredero sólo responde de acuerdo con esa medida de

responsabilidad ya que el principio de la responsabilidad de los

herederos por el dolo del causante sólo se aplica en los

contratos, y en la época de Ulpiano el precario no es un contrato

todavía1015 y es más, añadimos, el hacer responsable al heredero

1012(. . .continuación)
pervenit está mantenida no en el mismo interdicto sino en la
fórmula de la actio ex interdicto.

1013Lenel. EP\ Tit. XLIII & 258. Ulp. 71, Gai. 26, Iulian.
49, Venulei. 3 interd. p. 486-487.

1014Sobre la pretendida transmisibilidad... op. cit., p. 69.

1015Voci (Risarcimento e pena privata op. cit., p. 163, n.2)
cita a Bonfante (Corso di dir. rom. , VI, op. cit. p. 19 ss.) y
señala que el precarium comporta la confianza del prec. dans
hacia el prec. accipiens, y que, en dicha relación, por ser
meramente de hecho, no se sucede mortis causa; añade que el
heredero del precarista no es tenido con el interdicto de
precario, pero, como dice P. Sent. 5,6,12, en cuanto puede
decirse que posee "clam", sí puede serlo con el interdicto uti
possidetis. (Cfr. D. 43,26,12,1). Respecto a D. 43,26,8,8, Voci
lo estima interpolado.

Voci recoge también la opinión de Kaser (Restituere, op.
cit. p. 22 ss) que, por el contrario, admite la transmisibilidad
de la relación y del interdicto, considerando genuinos D.
43,26,8,8 y C. 8,9,2 ("Habitantis precario heredes ad
restituendum habitaculum teneri, contra eos interdicto proposito,
manifestó declaratur"), e interpolados D. 43,26,12,1 y P.Sent.
5,6,12. Por último, Voci cita a Beseler (Beitrage. 4, op. cit.,
p. 228) que, por un lado, admite la interpolación de D.
43,26,12,1, desde "quippe" en adelante, pero deja sin sospecha
el fragmento que nos interesa. Finalmente para Voci, y en cuanto
a P. Sent. 5,6,12, las dudas formales son en parte exactas, dado
el modo como se han juntado las Sententiae, pero sólo por eso no
rechaza la clasicidad del texto.
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del incumplimiento contractual del causante (incumplimiento

doloso) sólo en la medida en que se haya enriquecido, según el

modelo de lo que ocurre en las acciones penales privadas responde

plenamente a una metodología de trabajo postclasica de influencia

oriental a la que ya hemos hecho referencia1016, y que fue

rechazada en general por el espíritu clasicista de los

comisionados justinianeos: Así D. 50,17,157,2.

infra. p. 643
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CAPITULO VII:

ID QÜOD LOGUPLETIOR FACTüS EST

E ID QÜOD AD EUM PERVENIT.
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X) Los términos "pervenire" y "locupletior" en las

fuentes jurídicas romanas.

A) El término "pervenire".

El verbo pervenire es ampliamente empleado en las

fuentes jurídicas romanas. En ellas aparece con el significado

de alcanzar, llegar a un lugar, conseguir, obtener, adquirir, o

pasar a estar en una determinada situación. Así pues resulta el

término idóneo para su utilización indicando que una persona

adquiere o un nuevo status jurídico o una herencia o legado o

algún elemento patrimonial, ya sea en virtud de una causa justa

(ex herditatis, ex donatione, ex legato, ex dote...) o por virtud

de una causa injusta o sine causa.

De un examen de los textos que nos proporciona el

Archivo informático de las Fuentes de Derecho Romano de

Linz1017, verdadero V.I.R. de finales del siglo XX, obtenemos

que el término pervenire aparece utilizado en infinitivo en 65

ocasiones en el Digesto, en 52 en el Código, en 3 en las

Instituciones de Justiniano, además de aparecer en las siguientes

fuentes prejustinianeas: Gai. 3,10; P. Sent. 4,12,2; Coll.

16,2,10; IPS. 4,1 & 6; Deo Auct. 2; Tanta, pr.; G.E. 1,1,4;

2,4,1; 2,7,8; ETH. CXIII. La expresión pervenerant se recoge en

3 fragmentos del Digesto y en 2 del Código. Pervenerat aparece

en 7 fragmentos del Digesto y en 1. 2,9,1. Pervenerint se utiliza

9 veces en el Digesto, 26 en el Código, y en Gai. 1,145 y en Gai.

2,15. Perveneris aparece en D. 34,1,18,2. Pervenerit se encuentra

1017Archivo informático de las Fuentes de Derecho romano.
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en 139 ocasiones en el Digesto, 29 en el Código y en 5 en las

Instituciones de Justiniano, asi como en Gai. 1,197; 4,77; 4,78;

P. Sent. 2,31,2; Coll. 7,5,3; 12,7,3; 12,7,4; en IPS. 3,4,5; en

LRB. VI, 1. Pervenerunt se recoge en 20 ocasiones del Digesto, en

14 en el Código, así como en I. 3,6,10 ; 3,7,4; en Tanta, 12 y

en ETH. P.R. Perveniamus se utiliza 3 veces en el Digesto.

Perveniant aparece 10 veces en el Digesto, 17 en el Código, en

I. 2,20,8 y 3,2,4, en Gai. 1,28, en IPS 3,3 &1 y en ETH. XIII.

Perveniat lo encontramos 58 veces en el Digesto, 25 en el Código,

en I. 2,20,23; 3,28,pr., y en LRB. XVIII, 4. Perveniatur aparece

en 4 fragmentos del Digesto y en uno del Código. Perveniebant en

C. 6,51,1,3 y en G.A. 6; 7; 8. Perveniebatur en D. 40,12,21,1.

Perveniendi en C. 1,3,36,2. Perveniens en 3 fragmentos del

Código, en D. 39,3,1,22 y en 1. 2,9,1. Pervenient en D.

40,4,13,3, en C. 5,4,24 y en F. Vat. 272. Pervenientes en C.

1,12,4,6. Pervenientibus en C. 6,30,22,8 y I. 3,6,10. Perveniet

aparece en 14 ocasiones en el Digesto, 4 en el Código y en UEP

2,4. Pervenietur 6 veces en el Digesto. Pervenimus en el Código,

3 veces. Pervenirent en tre fragmentos del Digesto. Pervenires

en D. 48,18,1,27. Perveniret en 20 fragmentos del Digesto, así

como en C. 8,18,3, en I. 4,1,3, P. Sent. 4,12,1 y en F. Vat. 252

A. Perveniretur se recoge en 2 fragmentos del Digesto. Perveniri

en 4 del Digesto y en 3 del Código. Pervenisse aparece citado en

33 fragmentos del Digesto, en 4 del Código, en Cons. 6,10 y en

ETH. CXVIII. Pervenissent se recoge en 8 ocasiones en el Digesto

y en Gai. 3,73. Pervenisset se cita 40 veces en el Digesto, 3 en

el Código y en Gai. 252. Pervenisti, en 2 fragmentos del Código.

Pervenit en 186 ocasiones en el Digesto, 29 en el Código, así
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como en 4 fragmentos de las Instituciones de Justiniano, en Gai .

1,71 y 4,71, en F. Vat. 58, en P. Sent. 4,1,13, en Coll. 6,4,6

y en Tanta 10; 17. Pervenitur en D. 46,l,46,pr. y en C. 7,34,2,

Perveniunt en 8 fragmentos del Digesto, en 9 del Código, en 5 de

las Instituciones de Gayo, en F. Vat. 294,2, en IPS 4,3 & 1, en

OMNEM 9 y en G.E. 2,8,5. Perventum en D. 50,16,53,2 y en Coll.

14,3,2. Perventura en 10 ocasiones en el Digesto y en una en el

Código. Perventuram en 4 ocasiones en el Digesto. Perventuras en

C. 1,3,34,1. Perventurum en 21 ocasiones en el Digesto.

Pervenumve en C. 6,44,3. Perventurus en 2 textos del Digesto, y,

por último, los terminso incompletos perveniss... en ETH.

LXXXVIII y en ETH. CIX y perven... en F. Vat. 252. En total el

verbo pervenire aparece en 1030 ocasiones en alguna de sus

conjugaciones a lo largo de las fuentes jurídicas vistas.

El significado primario del verbo pervenire, referido

a la idea de conseguir o alcanzar algo, aparece muy gráficamente

en D. 8,3,23,1 (Paul. 25 ad Sab. ) en el que se alude a la

constitución de una servidumbre de navegación a través de un lago

situado en el interior del fundo sirviente para así alcanzar la

otra orilla: "si lacus perpetuus in fundo tuo est, navigandi

quoque serví tus, ut perveniatur ad fundum vecinum impon i potest".

A título de ejemplo, en este sentido de desplazamiento físico

para alcanzar un lugar o espacio físico o geográfico pervenire

aparece en D. 28,5,5,pr., en D. 9,2,27,8, en Coll. 12,7,3, en D.

39,3,1,22 o en D. 40,7,34,1 ("...possit in Hispaniam

pervenire...".

Proporcionalmente, dicho verbo aparece utilizado en

mayor medida cuando se trata de la consecución de un nuevo status
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personal, como es el status libertatis (ad libertatem pervenire:

D. 40,1,4,7) o el status civitatis (Gai. 1,27; Gai. 3,73), o como

el derivado de alcanzar una determinada edad (D. 34,3,28,8) o la

pubertad (Gai. 1,145), o el alcanzar una determinada graduación

en la Administración o en el Ejército (C. 12,27 (26),l,pr.).

Incluso se utiliza cuando se alcanza otra situación que no

necesariamente ha de ser mejor sino que incluso puede suponer una

capitis deminutio máxima como es el quedar cautivo de los

enemigos (D. 49,15,22,pr.).

Pero lo que aquí nos interesa es subrayar el empleo del

verbo tanto por las juristas clásicos como por los justinianeos

para aludir a la entrada efectiva de un patrimonio o de elementos

patrimoniales determinados en virtud de un titulo jurídico justo

o injusto o, incluso, sine causa.

En este sentido general de adquisición de elementos

patrimoniales aparece, por ejemplo, en D. 33,4,2,1 respecto a

frutos que han de ser restituidos, o en D. 34,3,26 en el que se

hace referencia a lo que adquiere el tutor ex tutela, o, a lo

adquirido por razón de la dote de la mujer en D. ll,7,20,pr., o

respecto a lo sustraído por la mujer al marido y que es adquirido

de este modo por ésta (D. 25,2,5,pr.) y que es objeto de la actio

rerum amotarum.

También cuando se trate de la adquisición de una

herencia o de elementos patrimoniales ex hereditate, o de un

legado aparece en gran número de textos1018 el verbo pervenire.

1018En su conjunto estos textos en los que se alude a la
adquisición de una herencia o bien a una adquisición ex
hereditatis son los siguientes: D. 36,1,17,5; D. 50,16,97,pr.;
D. 15,l,37,pr.; D. 36,l,26,pr.; D. 36,1,28,2; D. 36,1,28,4; D.

(continúa...)
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En todos esos supuestos de adquisiciones que supongan

un enriquecimiento patrimonial, justo o injusto, debe destacarse

el empleo en tal caso expresiones como "(id) quod ad eura

pervenit" o "quid ad eum pervenit" o "quidquid ad eum pervenit11,

entre otras, las cuales cumplen una función del imitadora del

objeto de la acción de naturaleza reipersecutoria que, llegado

el caso, según los supuestos, se ejercite contra el receptor de

aquello.

Los textos al respecto son numerosos, pero baste aquí

recoger los contenidos en D. 13,1,4; D. 39,1,20,8; D. 43,3,15,1;

D. 13,l,4,pr.; D. 16,3,1,47; D. 18,4,2,1; D. 24,3,64,pr.; D.

24,3,64,6; D. 30,ll,pr.; D. 14,4,9,2; D. 42,8,6,12; D.

1O1S( . . .continuación)
30,16,1 (diferencia entre adire la herencia y pervenire la mima);
D. 50,16,171,pr.; D. 13,5,31,pr.; D. 32,40,1; D. 36,1,80,10; 12;
D. 49,14,3,3; D. 4,2,20,pr.; D. 28,4,4; D. 30,78,pr.; D.
33,4,2,1; D. 36,1,17,1; D. 36,3,1,18; D. 43,16,l,pr.; D.
45,1,50,1; D. 4,2,17,pr.; D. 4,3,27,pr.; D. 43,16,9,pr.; D.
32,83,pr.; D. 40,5,14,pr.; D. 31,62,pr.; I. 4,12,1; C.
2,3,30,pr.; C. 5,70,7,7; D. 4,2,19,pr.; D. 4,3,26,pr.; D.
34,9,23,pr.; C. 6,42,16; D. 42,l,44,pr.; D. 29,4,10,2; D.
38,16,10,pr.; Gai. 1,192; C. 3,38,12,2; C. 5,70,7,3; C. 6,51,1,8;
C. 6,51,1,10; D. 47,8,6,pr.; D. 35,2,87,7; C. l,3,33,pr.; D.
28,3,15,pr.; D. 37,3,15,pr.; D. 37,5,6,pr.; D. 32,37,2; C.
6,30,22,8; D. 28,5,60,7; D. 33,2,4,pr.; D. 30,86,1; D. 47,4,1,16;
D. 21,2,41,2; G.E. 2,4,1; C. 5,4,18,2; C. 6,20,20,pr.; D.
28,5,47,pr.; D. 47,4,l,pr.; D. 42,8,10,24; D. 43,26,88; D.
35,2,17,pr.; D. 28,5,47,pr.; D. 44,4,4,28; D. 7,l,35,pr.; D.
18,4,25,pr.; D. 41,3,44,4; D. 18,4,2,3; D. 5,3,20,17; D.
32,41,12; D. 36,1,80,13; D. 36,3,18,pr.; D. 33,4,2,pr.; D.
33,4,2,1; D. 36,l,34,pr.; C. 3,28,12,pr.; D. 34,5,7,1; D.
32,29,2; D. 36,l,33,pr.; D. 35,2,87,7; D. 32,103,pr.; D.
35,2,25,pr.; D. 30,ll,pr.; D. 3,6,5,pr.; D. 4,2,20,pr.; D.
4,2,16,2; D. 4,4,7,5; D. 14,4,7,5; D. 18,4,2,2; D. 18,4,2,4; D.
29,4,12,1; D. 36,1,1,17; D. 37,5,5,pr.; D. 39,1,20,8; D.
40,5,24,14; D. 40,7,6,4; D. 42,8,10,24; D. 43,4,1,8; D.
43,16,3,pr.; D. 43,16,1,15; 1,19; D. 43,16,1,48; 3,pr.; D.
43,16,16,pr.; D. 43,24,15,3; D. 43,26,8,8; D. 47,8,2,27; D.
50,17,44,pr.; D. 50,17,157,2; D. 4,2,17; D. 35,2,1,13; D.
43,1,4,pr.; D. 47,9,4,2; D. 50,17,127; D. 42,8,11; D. 7,9,9,2;
D. 42,8,11; C. 2,30,1; C. 2,48 (47),2; C. 8,4,2,pr.; P. Sent.
4,1,13; IPS. 4,3 & 1.
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43,16,1,19; D. 43,16,3,18; D. 43,16,3,18; D. 43,16,16; D.

43,16,41019; D. 35,2,22,1; D. 42,8,25,1; D. 50,16,171; D.

50,17,38.

En particular traemos a colación D. 13,1,4 (Ulp. 41

Sab.) y D. 50,16,171 (Pomp. 30 ad Sab.)-

Si servus "vel filiusfamilias" furtum commiserit,

condicendum est domino id ouod ad eum pervenit: in

residuum noxae servum dominus dedere potest.

(D. 13,1,4).

Pervenisse ad te recte di ci tur, quod per te ad

alienum pervenerit. ut in hereditate a liberto per

patronum filium familias patri eius adoptivo

adquista responsUBI est- (D. 50,16,171).

Ahora bien, junto a ese empleo de expresionnes como

"(id) quod ad eum pervenit" u otras semejantes en el sentido

visto, aparece algo que es de la mayor trascendencia para nuestra

tesis, y es el empleo de dichas expresiones en un sentido

limitativo de la responsabilidad derivada de un ilícito que da

lugar a una acción penal privada, ya que en numerosos textos del

Digesto se dice que dichas acciones penales privadas se ejercitan

también contra el heredero del reo (ex dolo defuncti), o contra

éste último transcurrido un año del hecho, pero sólo por el "id

1019Estos 4 últimos fragmentos se refieren al interdicto
"unde vi" y delimitan el objeto de lo que el demandado por el
interdicto o su heredero han de restituir.
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quod ad eran pervenit".

Nos encontramos entonces con una verdadera cláusula de

estilo que aparece en diversas ocasiones como "coletilla" final

al término de los títulos que tratan de las respectivas acciones

penales. En este sentido adelantamos lo que luego será objeto de

estudio1020: el empleo de esa cláusula de estilo es algo muy

querido por la comisión de Triboniano, si bien, no siempre

estamos ante una frase puramente creada y colocada en el lugar

adecuado por Triboniano sino que también aparece en textos muy

seguramente auténticos pero que se adecuaban perfectamente a los

propósitos de los justinianeos.

No pretendemos todavía entrar en este tema que

requiere, como se verá, un estudio de la doctrina romanista de

este siglo, sino que aquí lo que queremos indicar son los textos

en los que se recoge esta cláusula de estilo y las claves que,

desde el punto de vista lingüístico, se presentan.

En concreto esta cláusula de estilo con función

limitadore de la responsabilidad aparece ocasiones en el Digesto

de Justiniano: así tenemos los siguientes textos:

Haec actio beredi "ceterisque successoribus"

datur, ouoniam reí habet persecutionem . in

heredem datur "et ceteros" in id. guod pervenit ad

eos. datur non inmérito: licet enim poena ad

heredem non transeat, attamen quod turpiter vel

scelere quaesitum est, ut est et rescriptum, ad

compendium heredis non debet pertinere. (D.

'4): La cláusula justinianea "in id quod ad eum pervenit
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4,2,16,2; Ulp. 11 ad ed.).

ítem si quid ex dolo procuratoris ad dominum

pervenit, datur in dominum (es decir, contra el

dueño) de dolo actio in guan*»™ a^ eum pervenit:

nam procurator ex dolo suo procul dubio tenetur.

(D. 4,3,15,2; Ulp. 11 ed.)1021.

Haec actio in heredem "et ceteros successores"

datur dumtaxat de eo, guod ad eos pervenit. (D.

4,3,17,1; Ulp. 11 ed.).

Emptor autem ex dolo venditoris non tenebitur nec

heres vel alius successor, nisi in id. guod ad se

pervenit... (D. 15,1,21,2; Ulp. 29 ed.).

Haec actio et perpetuo et in heredem datur de eo

dumtaxat, guod ad eum pervenit. (D. 14,4,7,5; Ulp.

29 ed.).

...Nam et circa rerum amotarum actione filiae

familias nomine in id, quod ad patrem pervenit

competit actio de peculio. (D. 15,1,3,12; Ulp. 29

ed.).

Heredem eius, qui omissa causa testamenti ab

intestato possidet hereditatem, in solidum

legatorum actione teneri constat: macis est enim

1021El texto se puede contraponer con el fragmento
inmediatamente anterior (D. 4,3,15,1) en el que se alude al lucro
obtenido por los administradores de los municipios. En tal caso,
"si quod ad eos pervenit ex dolo eorum", procede la
correspondiente acción de dolo contra ellos. La cláusula, sin el
tecnicismo derivado del añadir al principio la preposición "in"
no tiene aquí el efecto limitativo de la resposabilidad de los
administradores de los bienes municipales sino que es meramente
descriptiva del objeto de la acción de dolo. También se puede
apreciar este sentido en D. 16,3,1,47, en D. 18,4,2,4, o en D.
35,2,22,1.
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rei persecutionem guaní poena continere. et ideo et

perpetuam esse. hoc autem i ta est, ni si propter

dolum de f une ti conveniatur heres: tune enijn in id,

quod ad eum pervenit. conveniretur. (D.

29,4,12,1; Ulp. ed. 50).

Non tantum autem si heredem quem scripsero, potero

rogare, ut heredem faciat aliquem, verum etiam si

legatum illi vel quid aliud reíiquero: nam

haectenus erunt obligati, quatenus quid ad eos

pervenit... (D. 36,1,18 (17),2; Ulp. 4 Fideic).

Plañe si quaeretur, an in heredem eius, qui opus

fecit, interdictum hoc competat, sciendum est

Labeonem existimasse in id, quod ad eum pervenit

dmntaxat dari oportere vel si quid dolo ipsius

factum sit, quo miñus perveniret. nonnulli putant

in factum esse dandam quam interdictum, quod verum

est. (D. 39,1,20,8; (Ulp. 71 ed. ) .

Haec actio post annum de eo. quod ad eum pervenit,

adversus quem actio movetur competit (...) sive

igitur ipse fraudatur sit, ad quem pervenit, sive

alius quivis, competit actio in id, quod ad eum

pervenit, dolove malo eius factum est, quo minus

perveniret. (D. 42,8,10,24; Ulp. 73 ed.).

Hanc actionem excepta legatorum missione intra

annum competeré et non postea sciendum est, eum

sit poenalis, nec in heredes "similesque personas"

dabitur, nisi in id quod ad eas pervenit... (D.

43,4,1,8; Ulp. 72 ed.).
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Ex causa huius interdicti in heredem, et bonorum

possessorem, ceterosque successores in factum

actio competit in id. quod ad eos pervenit. (D.

43,16,1,48; Ulp. 69 ed.).

Quod est et si qtiis armis deiectus est, guia ex

facinoribus defunctorum de eo. quod ad heredem

pervenit. actio datur: sufficit enim non in lucro

versari in heredem, non etiam damnuin subiré... (D.

43,16,3,pr.; Ulp. 19 ed.)-

Heres guoque símili modo debebít in factum

actionem suscipere in id. quod ad se pervenit. (D.

43,16,3,18; Ulp. 69 ed.).

Hoc interdictum in heredem "ceterosque

successores• datur in id quod ad eos pervenit. et

post annum non competit. (D. 43,24,15,3; Ulp. 71

ed.).

Hoc interdicto heres eius qui precario rogavit

tenetur quemadmodum ipse, ut, sive habet, sive

dolo f eci t, quo mi ñus haberet, vel ad se

perveniret, teneatur: ex dolo autem defuneti

hactenus. guatenus ad eum pervenit. (D. 43,26,8,8;

Ulp. 71 ed.).

Haec actio heredi "ceterisque successoribus"

dabitur. adversus heredes autem vel ceteros

successores non dabitur, qui a poenalis actio in

eos non datur. An tamen in id. quod locupletiores

facti sunt. dari debeat, videamus. et ego puto,

ideo Praetorem non esse pollicitum in heredes in
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id quod ad eos pervenit. quia putavit sufficere

condictionem. (D. 47,8,2,27; Ulp. 61 ed.).

Totiens in heredem damus de eo quod ad eran

pervenit. quotiens ex dolo defuneti convenitur,

non quotiens ex suo. (D. 50,17,44; Ulp. 29 ed.).

In contractibus successores ex dolo eorum, quibus

successerunt, non tantum in id quod pervenit,

verum etiam in solidum tenentur, hoc est

unusgui sque pro ea parte qua heres est. (D.

50,17,157,2; Ulp. 70 ed.)10".

Nisi guatenus ad eum pervenit. (D. 42,5,10; Ulp.

69 ed.).

Hae actiones heredibus dantur, in heredes eatenus

dandae sunt, guatenus ad eos pervenit. (D.

47,9,4,2; Ulp, 66 ed.).

Cassius actionem introduxit in id quod ad heredero

pervenit. (D. 42,8,11; Venuleio Saturnino, 6

interd.).

Quod autem in heredem eatenus pollicetur actionem

procónsul, quatenus ad eum pervenerit.

intellxgendum est ad perpetuo dandam actionem

pertinere. (D. 4,2,19; Gai. 4 ed. prov.).

In heredem eatenus daturum se eam actionem

procónsul, quatenus ad eum pervenerit, id est.

1023Es un texto que claramente se debe a la mano de los
justinianeos. Se pretende rechazar la orientación de Derecho
helenístico y bizantino dirigida a limitar la responsabilidad del
heredero ex dolo defuncti también en el campo de las obligaciones
derivadas de los contratos. Sobre este punto Rotondi. Dolo ex
contractu. dolo ex delicto. op. cit. infra p. 643
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qruatenus ex ea re locupletior ad eum hereditas

venerit. (D. 4,3,26; Gai. 4 ed. prov.)

Post litis contestationem eo qui vim fecit vel

concussionem intuíit vel aliquid deliquit,

defuncto successores eius in solidum, aliquin in

quantum ad eos pervenit conveniri iuris

absolutissimi est, ne alieno scelere ditentur (C.

4,17,1; Diocleciano y Maximiano, 294-305).

De rebus, quas divortii causa quondam uxorem tuam

abstulisse proponis, rerum amo t a ruin actione contra

successores eius non in solidum, sed1023 quantum

ad eos pervenit, quodsi res exstent, dominii

vindicatione uti non prohiberis. (C. 5,21,3;

Diocleciano y Maximiano- 293-304).

Vi pulsos restituendos esse interdicti exemplo, si

necdum utilis annus excessit, certissimi iuris

est, et heredes teneri in tantum, quantum ad eos

pervenit. (C. 8,4,2; Diocleciano y Maximiano, 293-

304).

Des t acarnos e 1 hecho de que de los f r agmentos de 1

Digesto que incluyen esta cláusula, todos menos tres, se obtienen

de los comentarios de Ulpiano al edicto del Pretor, y que de los

l0"Como vemos en el texto (ed. Mommsen-Krueger), a pesar de
aparecer la clásula consabida con una función limitativa de la
responsabilidad que le corresponde al heredero, no se incluye la
particula in. Sin embargo en la edición bilingüe de latín y
castellano de I. L. García del Corral se incluye en la
transcripción de este texto una nota de pie de página (Tomo IV,
p. 625, n.8) en la que se indican diferentes ediciones del Código
en las que sí se incluye la preposición in.
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tres restantes, dos son tomados de los comentarios de Gayo al

edicto del Pretor provincial. En este sentido, Levy1024

considera que la cláusula "id quod ad eum pervenit" es un

tecnicismo que está presente como tal en el edicto del Pretor

mientras que la expresión "in quantum locupletior factus est" u

otra similares, a las que a continuación aludiremos, constituyen

más bien el resultado de la literatura escolástica o de

resolución de problemas por parte de la jurisprudencia a la hora

de enfentarse con casos en los que en el edicto del Pretor se

mencionaba aquel tecnicismo.

Además, vemos la misma expresión (id quod ad eum

pervenit) en dos constituciones imperiales de Diocleciano, lo que

prueba que estamos ante una cláusula conocida y utilizada ya en

la cancillería imperial en la época de Justiniano.

B) El término "locupletior".

El término locuples se presenta con el significado de

rico o solvente. Así también el verbo correspondiente,

locupletiore, alude a hacerse rico, a obtener un enriquecimiento.

No nos debe extrañar que a partir de aquí surjan expresiones que

son utilizadas en las fuentes jurídicas para aludir al

enriquecimiento obtenido por alguien en virtud de alguna causa

y, singularmente, cuando se trata de un enriquecimiento basado

en una causa injusta.

10"infra p. 631

593



L

Locuples aparece en 26 ocasiones en el Digesto y

también en Gai. 1,192. Locupletari se cita en 2 fragmentos del

Digesto. Los términos locupletata, locupletatum, locupletatus y

locuplete, respectivamente, en un fragmento del Digesto cada uno.

Locupletejn se utiliza en 8 fragmentos del Digesto, locupletentur

en 7 fragmentos del Digesto y en uno del Código. Locupleti,

aparece en D. 4,4,11,5. Locupletibus en un fragmento de Digesto

y en otro del Código. Locupletior aparece en 90 ocasiones en el

Digesto, 8 en el Código, en I. 2,8,2 y en las siguientes fuentes

prejustinianeas: Gai. 2,84; ; P. Sent. 1,4,2A; P. Sent.

1,9,4A; P. Sent. 2,23,2. Locupletiore se recoge en D. 24,1,21,pr.

Locupletiorem en 17 fragmentos del Digesto y en uno del Código.

Locupletiores en 9 fragmentos del Digesto, en 2 del Código, en

I. 3,7,2 y en Gai. 3,42. Por último, locupletoribus, locupletis,

locupletissimus, locupletius y locupletum son expresiones que

aparecen citadas a lo largo de 5 fragmentos del Digesto y uno del

Código.

De entre todos los términos anteriores el que más nos

interesa es el de locupletior (res), que viene a significar ser

más rico, enriquecerse. En este sentido, aparece en numerosos

textos en los que se alude a un enriquecimiento injusto o sin

causa que constituye el objeto de una acción reipersecutoria.

Asi, por ejemplo, en textos que hacen referencia al

enriquecimiento producido en las donaciones entre cónyuges,

dentro del titulo 21 relativo a las donaciones entre cónyuges,

recogemos D. 24,1,33,1, en el que se alude a la concesión

gratuita de una pensión anual por la mujer al marido y en el que

se dice que no sólo la mujer puede reivindicar lo que quede en
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poder del marido sino que también puede "condicere" (contra el

marido) "in quantum locupletior factus est" ; es decir, con dicha

expresión se está delimitando el objeto de la condictio1"3. 0

en C. 5,12,20 (Diocleciano y Maximiano, 294-305) en el que se

dice que " por razón de las cargas del matrimonio son de lucro

del marido los frutos de toda la dote, que él mismo percibió, o

que si por causa de donación le permitió a la mujer que los

percibiera, in quantum locupletior facta est, posse agere,

manifestissimi iuris est".

Por otro lado recogemos también el fragmento contenido

en D. 13,6,3, respecto del pupilo comodatario que se ha

enriquecido, ya que, aunque no pueda ejercitarse contra él, sin

más, la acción de comodato (D. 13,6,2) si cabe una acción útil:

"Sed mihi videtur, si locupletior pupillus factus sit, dandam

utilem commodati actionem secundum divi Pii rescriptum"1026.

Entre las expresiones "id quod pervenit• (o semejantes)

y "locupletior factus est" (o semejantes) aparece, en principio,

un matiz diferenciador importante. Vimos en la relación de textos

que hizimos a propósito de la primera expresión que con el verbo

"pervenire" se está aludiendo claramente a un valor patrimonial

que ha llegado y que se retiene en un patrimonio. Este carácter

aparece por el contrario más difuminado en las expresiones que

utilizan el término locupletior. Aqui puede haber enriquecimiento

inmediatamente producido por un valor patrimonial que ha entrado

1025Sabemos que la condictio por su origen debe dirigirse a
la obtención de un certum pero, como veremos luego, Kaser admite
que a lo 1argo del Derecho elás i co se van desarrol1ando
condictiones dirigidas a un incertum. Es un tema muy complejo
que tratamos en p. 640.

1026Cfr. también D. 26,8,l,pr.; D. 26,8,5,pr.
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en el haber de una persona, tal y como ocuure en D. 42,8,6,11,

o en D. 47,8,2,7, pero también puede ocurrir que el

enriquecimiento no obedezca, como causa y efecto, a un

determinada entrada de un elemento patrimonial, en cuyo caso no

resulta oportuna la utilización del verbo pervenire1"7. El

término locupletior permite incluir otros supuestos de

enriquecimiento injusto no derivados directamente de aquella

entrada de valores patrimoniales: asi ocurre en D. 46,3,66, en

el que se nos refiere el caso de una persona que sin ser deudor

de un pupilo le paga a éste la deuda que tiene contra un tercero.

No hay ninguna entrada patrimonial pero el hecho es que el pupilo

se ha enriquecido al quedar liberado de su deuda con ese tercero

y, de este modo se dice: "...Si autem debitor pupilli non fuerat,

nec pupillo condicere potest, qui sine tutoris auctoritate non

obligatur, nec creditori, cum quo alterius iusso contraxit: sed

pupillus in quantum locupletior factus est, utpote debito

liberatus, utili actione tenebitur". También en D. 3,5,4 (Gayo,

3 ed. prov.) se dice:

Pupillus sane si negotia gesserit, post rescrítum

divi Pii etiam conveniri potest in id guod factus

est locupletior: agendo autem compensationem eius,

quod gessit patitur.

Como vemos, tampoco queda claro que el enriquecimiento

del pupilo se deba a una adquisición determinada de elementos

1027Todo ello no puede de dejar de tener un efecto importante
a la hora de enjuiciar cuál es la verdadero objeto de las
acciones contra el heredero in id quod ad eum pervenit.
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patrimoniales sino que se alude genéricamente a un

enrequecimiento obtenido como consecuencia de una gestión.

Por otro lado las expresiones de estilo que giran en

torno a locupletior aparecen empleadas también en numerosas

ocasiones en las fuentes en un sentido delimitador o limitativo

de la responsabilidad de quien ha obtenido un enriquecimiento

injustificado, al igual que ocurría con la cláusula "in id quod

ad eum pervenit".

Traemos así a colación, en primer lugar, un texto que

puede entenderse tanto como descriptivo del objeto de la

correspondiene acción reipersecutoria como limitador de la

responsabilidad de la persona contra la que se ejercita. En D.

6,1,52 (Juliano, 55 Dig.) se establece lo siguiente:

Cum autem fundi possessor ante litem contestatam

dolo malo fundmn possidere desiit, hedes eius ín

rem quidem actionem suscipere cogendi non sunt,

sed in factum actio adversus eos reddi debebit,

per auam restituere cogantur, guanto locupletes ex

ea re facti fuerunt.

Cabe destacar de entre los textos en los que se emplean

estas expresiones con carácter limitativo de la responsabilidad

aquellos en los que se pretende limitar la reponsabilidad de tipo

penal del heredero o del menor o del autor de un delito

sancionado con una acción penal anual si ha transcurrido el año
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p a r a s u e j e r c i c i o 1 0 2 9

Tenemos D. 4 , 3 , 1 3 , 1 1 0 2 9 ; D. 2 5 , 2 , 3 , 4 1 0 3 0 ; D.

3 9 , 4 , 4 , p r . 1 0 3 1 ; D. 4 , 3 , 2 6 , p r , 1 0 3 3 ; D. 4 , 3 , 2 8 , p r . 1 0 3 3 ; D.

9 , 2 , 2 3 , 8 1 0 3 4 ; D. 42 , 8, 6, I I 1 0 3 5 ; D. 47 , 8, 2 , 271 0 3 6 .

'""Naturalmente que es un tema debatido el de la
interpolación de todos o de algunos de estos textos en los que
se afirma el ejercicio de la propia acción penal contra las
personas citadas por cuanto se han enriquecido injustamente a
costa de un acto ilícito. Es un tema que requiere una exégesis
de textos y también un estudio de la evolución de las acciones
penales privadas a lo largo del Derecho romano clásico y
justinianeo. Aquí, como anteriormente al referir los textos en
los que se limita la reesponsabilidad penal de una persona "in
id quod ad eum pervenit" no se pretende más que recoger los
textos esenciales al respecto.

1029 ítem in causae cognitione versari Labeo ait, ne in
pupillum de dolo detur actio, nisi forte nomine hereditario
conveniatur. ego arbitror et ex suo dolo conveniendum, si
proximus pubertati est, "máxime si locupletior ex hoc factus
est".

1030Si filia familias res amoverit, Mela Fulcinius aiunt, de
peculio dandam actionem, quia displicuit eam furti obligari, vel
in ipsam ob res amotas dari actionem. sed si pater ad i uñeta filia
"de dote agat", non aliter ei dandam actionem, quam si filiara
rerum aniotarum iudicio in solidum et cum satisdatione defendat.
sed mortua filia in patrem rerum amotarum actionem dari non
oportere; Proculus ait. nisi guatenus ex re pater locupletior
sit.

1031Si publicanus, qui vi ademit, decesserit, Labeo ait, in
heredern eius, quo locupletior factus sit, dandam actionem.

1032p. 480 ss. y p. 676 ss.

10331 taque si accepto lata sit tibi pecunia, omnímodo cum
herede tuo agetur. at si res tibi tradita sit, si quidem mortuo
te ea res extitit, agetur cum herede tuo, si miñus, non agetur.
sed utique in heredem perpetuo dabitur, quia non debet lucrari
ex alieno damno. cui conven i ens est, ut et in ipso, qui dolo
commiserit, in id. guod locupletior esset. perpetuo danda sit in
factum actio.

1034Respecto de la actio ex lege Aquilia: Hanc actionem et
heredi "ceterisque successoribus" dari constat: sed in heredem
"vel ceteros" haec actio non dabitur, cum sit poenalis, nisi
forte ex damno locupletior heres factus sit.
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2) La responsabilidad del heredero por delito del

causante en las acciones penales privadas en el Derecho romano:

planteamiento de problemas.

E1 Derecho romano cont i ene el principio de la

Íntransmisibilidad hereditaria de las acciones penales privadas:

estamos ante el resultado de una metodología jurídica que

deslinda el campo del Derecho penal presidido por el principio

de la personalidad de la pena del campo del Derecho patrimonial

presidido por el principio de que todo enriquecimiento

patrimonial a costa de otro requiere de una justa causa.

El heredero del autor de un delito que recibe de éste

un elemento patrimonial que proviene a su vez de ese delito (ex

dolo defuncti) no puede responder penalmente, ya que dicha

responsabilidad se anuda en la persona del delincuente, pero

tampoco puede retener aquello que llegó a su poder y que procede

de una turpis causa.

De este modo aparece un posicionamiento de dos

principios jurídicos que han de articularse en la norma positiva

del modo que se pueda obtener la solución más justa.

La cuestión, tal y como se vio en el capítulo cuarto,

l035(.. .continuación)
1035Siinili modo dicimus, et si cui donatum est, non esse

quaerendum, an seiente eo, cui donatum, gestum sit, sed hoc
tantum, an fraudentur creditores: nec videtur iniuria adfici is,
qui ignoravit, cum lucrum extorqueatur, non damnuin infligatur.
in nos tamen, qui ignoravit, quum lucrum extorqueatur, non damnum
infligatur. In hos tamen, qui ignorantes ab eo qui solvendo non
sit liberalitatem acceperunt.hactenus actio erit danda. ouatenus
locupletiores facti sunt, ultra non.

I036infra p. 702 ss.
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se circunscribe a la posibilidad o no de ejercitar una acción

contra el heredero antes de que tenga lugar la litis contestatio

ya que, después de la misma, la obligación que nace del delito

se sustituye por la obligación procesal, de naturaleza

estrictamente patrimonial, de satisfacer el importe de la condena

pecuniaria para el caso de que el iudicatum sea liberatorio.

Pero esto no hace sino agravar más el problema porque

se habla entonces de hacer responder, aún en cierta medida, al

heredero, por virtud de unos hechos de los que el causante no fue

ni condenado y ni siquiera juzgado- Por consiguiente puede

decirse que, de alguna manera, a través de la acción que se da

contra el heredero se va a juzgar al causante porque la sentencia

que estime la responsabilidad patrimonial del heredero

necesariamente ha de presuponer la culpabilidad delictual del

causante. En otras palabras: una sentencia condenatoria contra

el heredero por razón de lo que a él llegó por causa del delito

de su causante va a implicar, a los ojos de la comunidad, una

especie de condena post mortem del causante, aunque dicha

"condena" sólo afecte ya al buen nombre del difunto.

El tema de las acciones dirigidas contra el heredero

por razón del enriquecimiento obtenido en virtud del delito de

su causante contiene serios problemas para la doctrina

romanistica y se puede decir que es un tema que permanece

abierto.

Asi, podemos cuestionarnos: ¿la reponsabilidad del

heredero se da de igual forma en todos los delitos, tanto de

Derecho civil como pretorio?, ¿es clásica o justinianea la medida

de la responsabilidad del heredero en virtud del enriquecimiento
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obtenido?, ¿se pueden distinguir ya en el Derecho clásico

diferentes medidas de responsabilidad por enriquecimiento según

el ámbito del Derecho en el que nos encontremos, por ejemplo,

según que estemos en el campo de la responsabilidad del pupilo

ex dolo tutoris, o en el de la responsabilidad del heredero por

el delito del causante?, ¿de qué tipo es la acción que se dirige

contra el heredero ex dolo defuncti?, ¿es una acción in factum

distinta de la acción penal principal o es la propia acción penal

transformada, dada la práctica identidad entre las fórmulas de

la acción penal y la acción in factum contra el heredero?, ¿se

pueden reconocer la existencia de edictos especiales en los que

el Pretor anunciarla esas actiones in factum contra el heredero

en los diversos delitos?, ¿por qué el Derecho romano adoptó la

solución de conceder acciones in factum y no la de la utilización

de la condictio a semejanza de la condictio ex causa furtiva?,

¿por qué no se empleó la técnica de las extensiones útiles de las

acciones penales contra los herederos, o la de la extensión,

incluso, de la propia acción penal, como ocurre en al actio metus

contra terceros?, y, en cualquier caso, ¿las actiones in factum

contra los herederos participan o no de la naturaleza esencial

de las condictiones, es decir, se rigen o no por las mismas

reglas de la condictio?, ¿que sucede si el heredero vende lo que

recibió del causante, o lo pierde, o lo gasta?, ¿que relación

tienen estos supuestos con la buena o mala fe del heredero?.

Se pueden hacer más preguntas sobre todo este tema.

Nosotros nos proponemos arrojar alguna luz sobre estas

cuestiones, lo que será objeto de este capitulo de la tesis.
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3) Las medidas de responsbilidad "pervertiré" y

"locupletior factus est" en el Derecho clásico.

A) Consideraciones previas.

En virtud de la relación de textos que hicimos al

principio del capítulo no puede dudarse de que, para el Derecho

justinianeo, el heredero responde en muchos casos con la propia

acción penal principal hasta el limite de lo que llegó a su poder

"id quod ad eum pervenit". Nos llama la atención el hecho de que

los compiladores incluyesen la referencia a la intransmisibilidad

de las acciones penales, salvo "in id", o, "de eo", que llegó al

heredero, o en lo que se hizo más rico (locupletior factus est)

a través de expresiones que son en la práctica formalmente

coincidentes en casi todos los casos y que consisten en frases

redactadas en un estilo claro y didáctico1037.

Nuestra opinión, tal y como se irá viendo a lo largo

del capitulo, es considerar que, efectivamente, se da una

interpolación sistemática en toda esta materia que obedece a la

finalidad específica de utilizar una cláusula estereotipada para

fijar la regla de que la responsabilidad del heredero ex dolo

defuncti, cuando estamos ante un ilícito extracontractual, debe

1037Es también muy significativo el hecho de que
prácticamente todos los textos del Digesto que se refieren a este
punto están sacados de los comentarios de Ulpiano al Edicto,
salvo, precisamente, los que nos plantean mayores problemas, que
son D. 4,2,19 y D. 4,3,26, relativos a la actio metus y a la
actío de dolo, los cuales proceden del comentario de Gayo al
edicto del Pretor provincial.
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limitarse a la medida de lo que el heredero recibió de su

causante frente a lo que ocurre en el campo de los contratos en

el que el heredero responde por el simplum ex dolo defuncti. Nos

encontramos pues en un ambiente juridico distinto del Derecho

clásico, de tal modo que ya no importa la cuestión de la

naturaleza de las acciones penales porque se fija definitivamente

la función básicamente indemnizatoria de dichas acciones, lo que

termina por determinar, bajo la autoridad de Justiniano, la

transmisibi1idad hereditaria pasiva de la propia acción penal;

pero, insistimos, lo que importaba entonces era limitar esa

responsabilidad extracontarctual del heredero "in id quod ad eum

pervenit".

Sin embargo, estas consideraciones no tienen por qué

determinar que en el Derecho clásico el heredero del delincuente

fallecido no respondiese por "quod ad eun pervenit". Ahora bien,

como veremos, no hay en el Derecho clásico una finalidad

limitadora de la responsabilidad sino, todo lo contrario, la

responsabilidad pervenire que está en el fondo de los textos

justinianeos nace en el Derecho clásico precisamente con un

finalidad opuesta a la de Justiniano: la de hacer responsable al

heredero ex dolo defuncti, no a limitar esa responsabilidad1038.

1038 La cláusula in id quod ad eum pervenit es un corolario
de la cláususla quoniam reí persecutionem continent a la que se
hizo referencia, sobre todo, al tratar de la transmisibi1idad
hereditaria activa de las acciones penales privadas a lo largo
del Derecho clásico. (Capitulo quinto. 1)- A) . El fondo de la
cuestión es el mismo: los justinianeos toman esta segunda
cláusula, seguramente del lenguaje de la práctica forense clásica
para aludir al cambio de función de las acciones penales
privadas, lo que a su vez justifica, tanto que la propia acción
penal se dirigiese por el heredero de la víctima, como, en
cualquier caso, que se pudiese ejercitar la acción, por la
víctima o su heredero sin el límite de un año si era una actio
in factum penal. El presuponer que el heredero del delincuente
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B) La tesis de Albertario.

Tal y como se vio en el capítulo quinto1039, De

Francisci demostró que en el el Derecho clásico la propia acción

penal no era dirigida contra el heredero sino que, por el

contrario, los pretores concedían actiones in factum para obtener

la restitución de aquello que llegó a su poder.

Después Albertario toma esta tesis, pero va más allá,

porque niega no solamente que la propia acción penal se dirigiese

contra los herederos sino que, también, niega que la propia

medida de la responsabilidad de los herederos por lo que

obtuvieron del causante (id quod ad eum pervenit, o, locupletior

factus est) que dicho autor identifica, sin más, con el

enriquecimiento obtenido por el heredero ex dolo defuncti, sea

clásica, siendo-Albertario- producto de los compiladores, o, como

mucho, derivada de glosemas postclásicos.

Albertario estudia la responsabilidad por

enriquecimiento en diversos campos del Derecho romano1040 para

no responde sino por el id quod ad eum pervenit implica llegar
a reconocer la transmisibilidad pasiva de la acción penal, que,
por lo tanto, desempeña una función reparatoria en sentido amplio
y que se dirige contra el heredero, pero con unos límites que se
originan en la buena fe con que actuó éste.

'"'Capítulo quinto. 2).

1040Nota sulle azioni penal i e sulla loro trasmissibilitá
passiva nei limiti dell'arricchimento. B.I.D.R. 1914, p. 90 ss.
[= Studi Albertario IV-2, p. 369 ss.]. Responsabilitá post annum
e responsabilitá degli eredi nell' interdictum unde vi. Rendiconti
Reale Istituto Lombardo di Scienze e Lettere 1913, p. 298 ss. [ =
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demostrar que la inclusión de esta medida de responsabilidad

obedece a un plan sistemático de Justiniano.

El autor parte de algunos textos que considera

esenciales para reconstruir el sistema de la responsabilidad del

heredero por delitos del causante en el Derecho clásico. Pero,

esto mismo supone que si la interpretación que hace Albertario

de esos textos o las derivaciones que quiere hacer de los mismos

fallan, se derrumba toda la construcción realizada a partir de

ellos. No obstante, debe decirse en favor de Albertario que dicho

autor llevó a cabo un profundo examen de los textos relativos a

esta materia del que resultan muchas aportaciones que han quedado

como incontrovertibles para la doctrina posterior y, sobre todo,

se debe constatar el hecho de que Albertario vio claramente el

fondo del problema que nos ocupa, como lo vieron, por ejemplo,

Levy o Voci, entre otros: detrás de la transmisibilidad de la

propia acción penal contra el heredero en la medida del

enriquecimiento obtenido por éste está todo el problema de la

naturaleza y función de las acciones penales en el Derecho

clásico, de lo que deriva, a su vez, el proceso de progresiva

Studi Albertario IV-2, p. 275 ss.]. Responsabilitá fino al limite
dell 'arricchimento nell 'actio tributoria e nell 'actio de peculio.
Rendiconti 1913, p. 340 ss. [= Studi Albertario IV-2, p. 289
ss.]. Responsabilitá fino al limite dell'arricchimento nelle
azioni pretorie concesse invece delle azioni penali contro
1'erede• Rendiconti 1913, p. 449 ss. [= Studi Albertario IV-2,
p. 303 ss.]. La responsabilitá del pupillo fino al limite del suo
arricchimento per il dolo del tutore. Rendíconti, 1913, p. 575
ss. [= Studi Albertario IV-2 p. 321 ss.]. Responsabilita del
pupillo derivante dal arricchimento per gli atti compiuti senza
1'auctoritas tutoris. Rendiconti, p. 845 ss. [= Studi Albertario
IV-2, p. 339 ss. ] . Nota al fr. 10 pr. D. Comm. Div. 10,3.
fContributo alio studio della responsabilitá nella misura
dell'arricchimento). Studi Albertario IV-2, p. 409 ss. La
responsabilitá del bonae fidei possessor fino al limite del suo
arricchimento nella restituzione dei frutti. Studi Albertario IV-
2, p. 415 ss.
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configuración de la categoría de las acciones mixtas (a la vez,

penales y reipersecutorias) que culmina con Justiniano. En este

sentido Albertario dice que para los justinianeos las acciones

mixtas no lo son- como se dice a veces de modo simple- desde un

mero punto de vista cuantitativo (mitad pena, mitad

resarcimiento) sino, sobre todo, en tanto en cuanto se contemple

el supuesto de una acción de naturaleza penal, por derivar de un

delito, pero con una función reípersecutoria. Para Albertario

este pensamiento jurídico se plasma sólo en el Derecho

justinianeo sin que pueda pensarse que arranca del Derecho

clásico.

Como dijimos, se toman como punto de partida algunos

textos que el autor considera fundamentales para elaborar su

tesis. Asi ocurre con D. 44, 7, 35, pr.10", que es un texto

seguramente interpolado, en el que se fija la transmisibilidad

pasiva de las acciones penales privadas con el fin de privar al

heredero del enriquecimiento injustamente obtenido. Así pues se

sigue este razonamiento: si en este texto que pretendidamente es

genuino por recoger una supuesta opinión de Casio vemos que se

trata de una interpolación, existe pues base suficiente para

considerar interpolados todos y cada uno de los textos en los que

se hace responder al heredero por el delito del cuasante en la

medida de su enriquecimiento. Así, indica Albertario refiriéndose

a la cláusula "id quod ad eum pervenit" contenida en las actiones

1041Una exégesis de este texto fundamental la hicimos en el
capítulo correspondiente a la naturaleza y función de las
acciones penales privadas en el Derecho clásico en dónde se
recogen diversas interpretaciones del mismo, además de la de
Albertario, y se defiende la tesis de la interpolación
esencialmnente formal, y no tanto del fondo, del texto, supra p.
62 ss.
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in factum contra el heredero que "i testi, che la contengano,

sonó tutti quanti sospetti"l042.

Por el contrario-Albertario- si bien ha de admitirse

con De Francisci que el Pretor concediese actiones in factum

contra el heredero del delincuente fallecido, estas acciones no

podían ir dirigidas a sacar el enriquecimiento obtenido por el

heredero sino que tenían que ir dirigidas por el simplum, es

decir, por el importe equivalente al resarcimiento del daño. En

este sentido cita expresamente el caso del depósito necesario en

el que la acción que se dirige contra el heredero ex dolo

defuncti va dirigida, según D. 16,3,1,11043, por el simplum.

Además, añade, "el contenido de la actio in factum dirigida

contra el heredero debía corresponderse al de la actio in factum

dirigida después del año contra el autor del delito. Ció per un

evidente criterio di analogía"1044: así, vemos que en la actio

metus la acción contra el autor del delito es, post annum, por

el simplum(D. 4,2,14,1; C. 9,33,2;3;4;5) y lo mismo ocurre en la

actio de turba (D. 47,8,4,8), o en la actio vi bonorum raptorum

1045. Posterirmente-Albertario-Justiniano introduce esta medida

1042Albertario. Nota sulle azioni penali . . . . Studi, IV, 2, op.
cit., p. 406.

1043supra p. 501

1044 Albertario. Nota sulle azioni penali... Studi, IV,2, op.
cit., p. 406.

1045No obstante debemos tener en cuenta que la actio metus in
simplum o la actio vi bonorum raptorum in simplum son también
acciones penales puesto que participan de la estructura propia
de las acciones penales por lo que no es admisible una
comparación de estas acciones con las acciones in factum contra
los herederos, las cuales no son acciones penales. Otra cosa es
la actio metus que se dirige por el simplum contra el tercero de
buena fe.
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de responsabilidad también en los fragmentos en los que se hace

referencia a las actiones in factum pretorias contra el heredero,

asi como también respecto de las actiones in factum post annum

contra el autor del delito, tal y como ocurre, por ejemplo, en

el fragmento interpolado contenido en D. 4,3,28 sobre la actio

de dolo.

En definitiva, concluye Albertario10*6 diciendo que

"la responsabilidad en los límites del enriquecimiento representa

una innovación postclasica penetrada ampliamente a través del

trabaj o de 1os compi1adores en el Corpus iuri s civilis. S i -

Albertario- como yo espero haber demostrado y demostrar, la

responsabilidad in id quod pervenit es interpolada en todos los

demás campos en donde se encuentra, es lícito atribuirla a los

compiladores justinianeos también cuando se encuentra en el campo

de las acciones penales..." Y termina diciendo que "la mia

indagine, che mira a dimostrare come la responsabi lita nei limite

dell 'arricchimento sia una chiara tendenza dell'época postclasica

e della legislazione giustinianea".

Sin embargo, frente a esta tesis, también defendida y

"aggiornata" posteriormente por Longo10*7, la generalidad de la

doctrina romanista va a volver en gran parte a postulados

anteriores a la tesis de Albertario y, así, a defender la

clasicidad de la responsabilidad del heredero por el delito del

causante por el "id quod ad eum pervenit". Otra cosa es el modo

en el que se entiende que debía articularse aquella medida de

1046Nota sulle azioni penali... Studi, IV,2, op. cit. p. 408.

1047Contributi alia dottrina del dolo. Padova, 1937. p. 85
ss.
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responsabilidad, con respecto a lo cual, la tesis general (tanto

en Italia como en Alemania o en España) ha sido la que fue en su

día defendida por De Francisci1048 y, en virtud de la cual, se

consideraba que el Pretor haría responder al heredero por aquello

que a él llegó a su poder a través de la herencia por medio de

actiones in factum reipersecutorias por id quod ad eum pervenit.

C) Las tesis de Schulz y Levy.

El tema relativo a la responsabilidad pervenire o

locupletior del heredero del delincuente, considerando tal

criterio de responsabilidad como objeto de estudio específico,

ha sido tratado tradicionalmente por romanistas de lengua

alemana, tales como Schulz1049, Levy1050, Maier1"1,

Niederlander1052, Von Lübtow1053, Siber1054, Kaser1055, y, más

104aDe Francisci. Studii sopra le azioni penali e la loro
intrasmissibilitá passiva... op. cit.

104*F. Schulz. Pie actiones in id quod pervenit und in
quantum locupletior factus est. Borna-Leipzig, 1905

l050E. Levy. Privatstrafe und Schadensersatz im klassischen
rómischen Recht. Berlín, 1915. Pie Konkurrenz der Actionem und
Personen im klassischen rómischen Recht. Berlin, I, 1918, II,
1922.

1051G. H. Maier. Pratorische Bereicherungsklagen. Berlin und
Leipzig, 1932.

1052H. Niederlander. Pie Bereicherungshaftung im Klassischen
Rómischen Recht. Weimar, 1953.
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recientemente, por el holandés Hartkamp1056. Hemos de destacar

también la aportación que sobre el particular hacen Voci1057 y

Tal amanea1058, siendo la obra de éste último, en realidad, una

rigurosa recensión a la obra citada de Niederlánder a través de

una cuidadosa exégesis de textos, que, debemos recalcar, nos

resulta de especial interés porque no hace sino confirmar la

clasicidad de la regla de la responsabilidad limitada al

enriquecimiento obtenido en diversos campos del Derecho romano.

En particular, Schulz1059 y Levy1060 ven el origen,

o al menos, el antecedente de la responsabilidad pervenire en la

legislación republicana en materia de crimen de repetundis1061.

A este respecto señala Schulz que la actio por el id

quod pervenit más antigua y por nosotros conocida pertenece al

procedimiento "de repetundis": "la lex Servilla (justo antes del

l053Der Edikstitel "Quod me tus causa gestum erit",
Greifswald, 1932, p. 158 ss. Beitráge zur Lehre von der condictio
nach romischen und geltenden Recht. Berlin, 1952. Recensión a
Niederlánder ( Die Bereicherungshaftung im klassichen Recht),
IURA, V, 1954, p. 262 ss.

1054H. Siber. Rómisches Privatrecht. Darmstadt, 1968, p. 222
ss.

I055M. Kaser. Das Romische Privatrecht, I2, München. 1971, p.
600. Recensión a Maier. Pratorische Bereicherunqsklaqen.
Kritrsche Vierteljaheresschrift, vol 37, 1935.

I056A. S. Hartkamp. Der Zwang im romische Privatrecht.
Amsterdam, 1971.

1057P. Voci, Risarcimento e pena. . . Milano, 1937. También en
S.D.H.I., 20, 1954, p. 358 SS. (Recensión a Niederlánder).

105eM. Tal amanea. In tema di azioni de arricchimento.
Archivio Giuridico. 1955, I, p. 33 ss.

1059Die actiones in id quod pervenit... op. cit., p. 1 ss.

1060Privatstrafe. . . op. cit., p. 89.

1061supra p. 298 ss.
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643) y la siguiente lex Cornelia (673), asi como la lex Iulia

(695) ordenaban una especie de procedimiento posterior al proceso

de repetundis (quaedam appendicula causae iudicatae atque

damnatae) por virtud del cual si el condenado (aclaramos, por el

procedimiento penal principal) se demuestra incapaz de pagar,

entonces se hace responsable de la cantidad debida a aquel en

cuyas manos ha ido a parar el dinero extorsionado (ad quos

pecunia, quam is ceperit, qui damnatus sit, pervenerit) "I0*2.

I062Schulz. Pie actiones in id quod pervenit... op. cit. p.
1: el autor cita en este sentido a Mommsen (Rómisches Strafrecht
& 731,732 = Le Droit Penal Romain op. cit-, III, & 731,732, p.
32-33) el cual destaca, a este respecto, las fuentes siguientes:
Cicerón, pro Cluentio 41, 116; Cicerón, pro Rabirio Postumo, 4,8
("Iubet lex Iulia persequi ab eis ad quos ea pecunia quam is
ceperit qui damnatus sit pervenerit" , y 13,37; Cicerón, Ad
familiares, 8,8,3. Mommsen, distingue según que se actúe contra
el heredero, lo que admite que se pueda hacer a través de la
propia actio de repetundis porque -Mommsen- tiene la naturaleza
de una condictio o contra un tercero por las sumas que le hayan
llegado procedentes del crimen, y en todo caso, dada la
insolvencia del mismo, ante el propio jurado ante el que se
sustanció el proceso principal, a través, no de un proprium
iudicium sino de una appendicula causae iudicatae.

Por su parte Schulz añade a las anteriores fuentes. Cicerón,
de lege agraria, 2 & 59, en el que se dice que: aurum, argentino
ex praeda, ex manibiis, ex coronario ad quoscumque pervenit ñeque
relatum est in publicum ñeque in monumento consumptum, id
profiteri apud Xviros et ad eos referre (lex) iubet. Y termina
Schulz su cita diciendo que la lex Acilia, sin embargo, no
cont iene, a di ferenci a de la anterior, una acci ón cont ra
terceros.

Maier (Pratorische Bereincherungsklagen op. cit., p. 156-
157) rechaza que el origen de la responsabilidad pervenire deba
buscarse en las leyes de repetundarum. Por un lado pone de
relieve que, con arreglo a estas leyes, para poder actuar contra
el tercero que de buena fe adquiró el valor patrimonial que fue
obtenido por extorsión es necesario que medie una sentencia
condenatoria y sólo por un procedimiento posterior particular,
mientras, como sabemos, la acción contra el heredero en las
acciones penales privadas por el "id quod ad eum pervenit" se
ejercita, precisamente, cuando el causante muere antes de la
litis contestatio.

Kaser en la recensión que hace a la obra citada de Maier,
en Krit. Vierteljahresschrift, op. cit. p. 88), sigue en esto a
Maier, y añade que la cláusula pervenit disignaba en esas leyes
no la medida de la responsabilidad sino la persona del
responsable para un procedimiento posterior ya que se presuponía
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Por otro lado Levy1063 parte también de este origen o,

según se mire, antecedente, y señala gue "como sabemos est

certissima iuris regula que ex maleficiis poenales actiones in

heredera nec competeré nec dari soleré: esta regla jurídica se

rompe verosímilmente desde el Derecho público que deriva de las

leyes de repetundis, tal vez influido por el Derecho de la

condictio furtiva desde el comienzo del Principado, gradualmente

se abre camino la idea de que el heredero no debe obtener del

delito de su causante, ciertamente, ningún perjuicio, pero

tampoco, ninguna ganancia". Esta idea-Levy- se refleja a lo largo

de una evolución que se recoge en diversos fragmentos de Labeo,

en el Edicto, y que llega hasta el siglo II d. C.

D) Las fuentes

que ya había sido juzgado el delincuente. Precisamente el
heredero del delincuente no era responsable con esta cláusula
sino que era sometido a una verdadera persecución penal en la que
valían los mismos postulados que en la responsabilidad del autor
del crimen. De todos modos-Kaser- esta responsabilidad del
heredero había caído en el olvido ya al principio de la época
imperial".

Por otro lado, Maier, que como veremos más adelante, no
encuadra la responsabilidad pervenire dentro del sistema de
normas de la condictio sino que la hace derivar de la cláusula
restitutoria, es decir, tampoco ve posible hacer derivar el que
se denomina "su sistema de responsabilidad restituere" (derivado
de la cláusula restitutoria de las acciones arbitrarias) de
aquellas leyes porque entiende que, seguramente aplicando
principios de Derecho penal, que el tercero, en el caso del
crimen repetundaruna, no queda libre de responsabilidad por
pérdida fortuita de la cosa a diferencia de lo que ocurre en la
responsabiulidad pervenire.

1063Privatstrafe op. cit., p. 89 ss.
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Concretamente podemos referir, siguiendo la exposición

de Schulz10" y de Maier1065, la siguiente relación de textos

de los que, en su con j unto, se puede i nduc i r que 1 a

responsabilidad pervenire o locupletior factus est del heredero

por razón del delito del causante puede, razonablemente,

estimarse como clásica:

1) D. 25,2,3,4 (Paul. 7 ad Sab.)# respecto a la actio

rerum amotarum:

Si filias familias res amoverit, Mela Fulcinius

aunt de peculio dandam actionem, quia displicuit

eam furti obligar i, vel in ipsam ob res amotas

dari actionem. sed si pater adiuñeta filia "de

dote" agat, non aliter ei dandam actionem, quam si

filiam rerum amotarum iudicio in solidum et eum

satisdatione defendat, sed mortua filia in patrem

rerum amotarum actionem dari non oportere;

Proculus ait, nisi ouatenus ex ea re pater

locupletior sit.

2) D. 4,3,26 (Gai. 4 ed. prov. ) y D. 4,3,27 (Paul. 11

ed.) relativos a la actio de dolo:

In heredero eatanus daturum se eam actionem

Procónsul pollicetur, quatenus ad eum pervenerit,

id est quatenus ex ea re locupletior ad eum

1064Die actiones in id guod pervenit... op. cit., p. 2 ss

1065Prátorische Bereicherungsklagen. . . op. cit., p.
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hereditas venerit.

dolove malo eius factum est, quo minus pervenerit.

3) D. 39,4,4,pr. (Paul. 52 ed.), dentro del edicto

relativo a los publícanos:

Si publicanus, qui vi ademit, decesseri t, Labeo

ait, in heredem eius, quo locupletior factus sit,

dandam actionem.

4) D. 39,1,20,8 (Ulp. 71 ed.) respecto al interdictum

demolitorium:

Plañe si quaeritur, an in heredem eius, qui opus

fecit, interdictum hoc competat, scienduin est

Labeonem existimasse, in id quod ad eum pervenit,

dumtaxat dari o por tere vel si quid dolo malo

ipsius factum sit, quo minus perveniret. nonnulli

putant in factum esse dandam quam interdictum,

quod verum est.

5) D. 42,8,6,12 (Ulp. 66 ed.), respecto a la acción

paúl iana:

Simili modo quaeritur, si servus ab eo, qui

solvendo nos sit, ignorante domino, ipse sciens

rem acceperit, an dominus teneretur. et ait Labeo

hactenus eum teneri ut restituat quod ad se

pervenit aut duntaxat de peculio damnetur vel si

quid in rem eius versus est. eadem in filio
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familias probanda sunt. sed si dominus scit, suo

nomine convenietur.

6) D. 15,1,3,12 (Ulp. 29 ed.), respecto a la

responsabilidad del padre por razón del delito cometido por un

hijo.

Ex furtiva causa filio quidem familias condici

posse constat, an vero in patrem vel in dominium

de peculio danda est, guaeritur. et est verius, in

quantum locupletior dominus factus esset, ex furto

facto, actionem de peculio dandam: idem Labeo

proba t, quia Íniquissimum est ex furto serví

dominum locupletari impune. Nam et circa rerum

amotarum actionem filiae familias nomine in id

quod ad patrem pervenit competit actio de peculio.

6) D. 43,1,4 (Paul. 67 ed.), respecto a los interdictos

anuales:

Ex quibus causis annua interdicta sunt, ex his de

eo, quod ad eum cum quo agí tur pervenit, post

annum iudicium dandum, Sabinus respondít.

7) D. 26,9,3 (Pap. 20 quaest.):

Dolus tutorum puero ñeque nocere ñeque prodesse

debet: quod autem vulgo dicitur tutoris dolum

pupillo non nocere, tune verum est, cum ex illius

fraude locupletior pupillus factus non est. quare
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mérito Sabinus tributoria actione pupillum

conveniendum ex dolo tutoris existimavit...

8) D. 42,8,11 (Ven. Sat. 6 ad Interd.) respecto al

interdicto fraudatorio:

Cassius actionem introduxit in id quod ad heredero

pervenit-

9) D. 26,8,1 (Ulp. 1 ad Sab.) y D. 3,5,3,4 (Gai. ed.

prov.) que aluden a un rescripto de Antonino Pío respecto a la

responsabilidad del pupilo por negocios realizados sin la

autorización del tutor:

...Et cum quídam auctoritatem accommodaret

pupillae suae, ut servo suo stipulanti sponderet,

divus Pius Antóniñus rescripsit iure pupilam non

teneri, sed in quantum locupletior facta est,

dandam actionem...

Pupillus sane si negotia gesserit, post rescriptum

divii Pii etiam conveniri potest in id quod factus

est locupletior: agendo autem compensationem eius,

quod gessit patitur.

9) Lex Iulia et Papia Popea: Señala Schulz1066 que en

esta ley el objeto de la cláusula pervenire no es otro que fijar

el importe de la reclamación: el marido que con el consentimiento

de su esposa ha liberado un esclavo dotal está obligado, en caso

XO66Die actiones in id quod pervenit op. cit., p. 10.
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de disolución del matrimonio, al pago o a la devolución de todos

los beneficios que le hubiere alcanzado por razón de su derecho

de patronato. Asi resulta de D. 24,3,64,pr.; 6; 7; 10 (Ulp. ad

leg. Iuliam et Papiam):

Si vero negotium gerens mulieris non invitae

maritus dotalem servum volúntate eius manumiserit,

debet uxori restituere guidquid ad eum pervenit.

Dabit autem, ut ait lex, quod ad eum pervenit.

pervenísse accipimus, sive iam exegit, sive

exigere potest, quia actio ei delata est.

Adicitur in lege, ut et, si dolo malo aliquid

factum sit/ quo miñus ad eum perveniat, teneatur.

Quod ait lex: GUANTA PECUNIA ERIT, TANTAM PECUNIAM

DATO...

10) En el caso del fideicomiso universal el término

pervenire también aparece en el sentido de determinar el importe

de la reclamación y no con una función limitativa de la

responsbi1idad del demandado, lo que se evidencia por la fórmula

que se emplea en el testamento para ordenar tal opción: "a te

peto, ut quidquid ad te ex hereditate mea

pervenerit...restituas." Lo mismo se formulaba respecto del

legado universal y en la stipulatio emptae hereditatis: D.

31,41,1 (Iavol. 7 epist.).
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11) El Senatusconsultum Iuventianum que fija para el

poseedor de buena fe de la herencia una medida de responsabilidad

per ven i re. Así en D. 5,3,20,6,b) (Ulp. 15 ed.) que recoge el

texto de dicho SC. se dice:

pretía, quae ad eos rerum ex hereditate venditarum

pervenissent...restituere deberé.

Y el fragmento 12 añade lo siguiente:

Haec adversus bonae fidei possessores, nam ita

senatus locutus est: eos qui se heredes

existimassent. ceterum si quis sciens ad se

hereditatem non pertinere distraxit, sine dubio

non pretia rerum, sed ipsae res veniunt in

petitionem hereditatis et fructus earum...

Maier añade, junto a lo apuntado por Schulz, las

siguientes fuentes clásicas y republicanas en las que se menciona

una responsabilidad pervenire. Así, según Maier tenemos lo

siguiente1067:

12) El proyecto de la lex agraria servilia (a. 64 a.

M . * « < • • ^ - * * * 1068

C.) preveía la siguiente disposición :

quod ad quemque pervenit pervenerit ex

""Continuamos con la misma enumeración iniciada
anteriormente.

""Cicerón, de lege agraria 1,4,12
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praeda...,quod...ñeque in aerarimo relatum sit, id

ad decemviros referri.

13) La ley municipal de Malaca106* establecía que:

quae pecunia publica— ad se in suo magistratu

pervenerit...in diebus XXX proximis, quibus ea

pecunia ad eum pervenerit, in publicum municipum

eiius municipi eam referto.

14) La caución del concejo municipal de Tarento reza

como sigue1070:

quae pecunia publica...ad se in suo magistratu

pervenerit, eam pecuniam...salvam recte esse

futuram.

15) En el caso de compra de una herencia el comprador

estipulaba del siguiente modo al hacer la compra1071:

quanta pecunia ad te pervenerit dolove malo tuo

factum est eritve, quo minus perveniat.

1 0 " s u p r a p . 315

10TOLex T a r e n t . 10 s s . , 1 7 .

1 0 7 1Gai. 2 , 2 5 2 ; D. 4 5 , 1 , 5 0 , 1 ; D. 5 0 , 1 6 , 9 7 ; D. 1 5 , l , 3 7 , p r . ; D
1 8 , 4 , 2 , 3 .

619



16) El edicto de los ediles curules1072 y-Maier

siguiendo a Lenel1073 -posiblemente también la actio

redhibítoria proponían entre otras cosas:

si ve quid ex ea re f ructus pervenerit ad

emptorem...restituat (pervenit ad A

A...restituetur).

17) El vendedor cuando el esclavo vendido, es objeto

de la actio redhibitoria, podía pedir una caución, la cual era

tanto materialmente, como en la fórmula, semejante a la relativa

al comprador de una herencia107*.

si quid ex eo quod egerit (se. servi nomine), ad

eum pervenerit dolove malo eius factum sit, quo

minus perveniret.

18) El edicto "si is qui testamento líber esse iussus"

(Lenel & 135) castigaba a la persona liberada por testamento de

la siguiente forma1075:

si dolo malo eius factum esse dicetur, quo minus

ex his (testatoris) bonís ad heredem aliquid

10T2D. 2 1 . 1 , 1 . 1 .

l 0 7 3 E P \ p . 5 5 9 .

1 0 7 4D. 2 1 , 1 , 2 1 , 2 .

1 0 7 5D. 4 7 , 4 , l . p r .
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pesrveni ret.

19) El edicto fabiano establece lo siguiente a tenor

de D. 38,5,l,pr. (Ulp. 44 ed.):

Si quid dolo malo liberti factum esse dicetur,

sive testamento facto sive intestato 1ibertus

decesserit, quo miñus quam pars debita bonorum ad

eorum quem perveniat, qui contra tabulas bonorum

possessionem accipere possunt: cognoscit praetor

et operam dat, ne ea res ei fraudi sit.

- 20) Por último, Maier nos ofrece también la siguiente

fuente literaria que se refiere a la definición que Cicerón da

de la hereditas (Cíe- Top. 29):

pecunia quae morte alicuius ad exemplum pervenit

iure1076.

21) Por otro lado, Voci1077 después del examen que

hace de los diversos textos en los que aparece la responsabilidad

pervenit del heredero por delito del causante, considera que la

prueba de que estamos ante un criterio de responsabilidad clásico

viene dada por un fragmento que está fuera de las sedes materiae

de las acciones penales. Voci acepta al respecto la

interpretación que del fragmento da Maier y rechaza la de

x07tCfr. con D. 48,22,3.

107TRisarcimento e pena... op. cit., p. 203.
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aquellos autores que dan el texto por interpolado1078. El texto

es el contenido en D. 40,13,2 (Marcel. Digest. 24):

Servum quis per vim a Titio accepit et testamento

liberum esse iussit: quamquam solvendo decesserit,

non erit ille liber: alioquin fraudabitur Titius,

qui non procedente quidem libértate cura herede

eius agere potest. at si ad 1ibertatem servus

pervenerit, nullam actionem habiturus est, qui a

nihil videbitur beres ex defuneti dolo consecutus.

Señala Voci que, por lo tanto, sólo se ejercita la

acción contra el heredero si realmente ha llegado algo a su

patrimonio y no, en cualquier caso, por el simplum.

Por último, desarrollamos el siguiente argumento de

Levy y Rotondi, respectivamente1079, en favor del carácter

clásico, o, al menos, prejustinianeo, de la responsabilidad

pervenire frente a la idea de Albertario de que el heredero

l07BBeseler. (Tiidshrift II, p. 52; cit. Voci) considera
interpolado el fragmento desde alioquin en adelante- Longo
LContributi alia dottrina del dolo op. cit. p. 121) sigue la
tesis de Beseler.

1079Levy. Privatstrafe. . . op. cit., p. 112, n. 6 señala que
"dass aber Tribonian der Schopfer des Emblems sei, ist wegen
Inst. 4,3,9 und 4,12,1 sehr unwahrscheinlich". Cfr. también, p.
135 ss.

Por otro lado Rotondi (Dalla Lex Aquilia al art'art. 1151
Cod. Civ. Ricerche Storico-Dogmatiche. Rivista del Diritto
commerciale, vol. 14, 1916. p. 964 ss.) también se refiere al
despropósito de I. 4,3,9 en relación con la actio ex lege
Aquilia, el cual obedece a un deseo de los compiladores de
adecuar, de una vez por todas, la estructura de la acción a su
verdadera función indemnizatoria.

En conclusión: las clásusulas que determinan la
responsabilidad del heredero por el id quod pervenit, o por el
locupletior factus est, son, necesariamente, prejustinianeas.
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responde por el simplum en el Derecho clásico: en D. 47,8,2,27,

relativo a la actio vi bonorum raptorum, y en D. 9,2,23,8,

relativo a la actio ex lege Aquilia, después de reafirmarse en

dichos textos la intransmisibilidad pasiva de esas acciones por

ser penales, se utilizan casi las mismas palabras para aludir a

una responsabilidad del heredero por el enriquecimiento obtenido

en virtud del delito del causante. Sin embargo, nos encontramos

ante acciones que Justiniano engloba en 1. 4,4,3,91080, de

acuerdo con el dogma de la natura actionis, dentro de la

categoría de las acciones mixtas (penales y reipersecutorias);

y no se puede dudar de que la categoría de las acciones mixtas,

en virtud de las cuales, se distingue resarcimiento (res=

simplum) y pena (lo que excede de aquello) son una invención

justinianea que aparece asi configuarada en las Instituciones de

Justiniano. Pues bien, he aquí la contradicción: si Justiniano

establece en 1. 4,4,19 que en dichas acciones el heredero

responde por la res (es decir, transmisibilidad ilimitada) no

vemos como puede decirse en D. 47,8,2,27 y en D. 9,2,23,8 que el

heredero puede o debe responder por razón del enriquecimiento

obtenido (locupletior). Además, D. 47,8,2,271081 parece un texto

que recoge genuinamente la opinión de Ulpiano, a pesar de que

pueda estar formalmente retocado por los compiladores.

Estamos pues ante una contradicción evidente que no

1Oi0Vi autem bonorum raptorum actio mixta est, quia in
quadruplum rei persecutio continnetur, poena autem tripli est.
Sed et legis Aquiliae actio de damno iniuriae mixta est, non
solum si adversus infitiantem in duplum agatur, sed interdum est
et si in simplum quisque agit...

Cfr. también, I. 4,3f9 respecto de la actio ex lege Aquilia
e I. 4,2,pr. respecto a la actio vi bonorum raptorum.

l0tlinfra p. 702
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puede sino dejar traslucir el carácter, en cualquier caso

prejustinianeo, de la responsabilidad pervenit o locupletior

factus est.

De todos los textos que hemos ido viendo a lo largo de

las páginas anteriores, se puede sacar una primera conclusión:

puede ocurrir que más de uno de los recogidos en el Digesto haya

sido objeto de una interpolación que afecte al contenido del

mismo, pero, de la consideración de todos los textos arriba

reseñados, no puede negarse un fondo clásico básico que nos

permite admitir la clasicidad de un criterio de responsabilidad

determinado, en ciertas áreas del Derecho romano, por la medida

de lo que ha llegado al patrimonio de alguien, o bien, de su

enriquecimiento en función de un punto temporal determinado.

E) Época en que aparecen las acciones in id guod ad eum

pervenit.

Respecto a la época en la que aparecen las acciones

dirigidas a la restitución de quod ad eum pervenit contra el

heredero del que cometió el delito, Schulz10" dice que no cabe

que fuesen anteriores a Labeo que es el jurista que introduce la

acción contra el heredero del publicano que "vi ademerit" (D.

34,4,4,pr.)/ 7 <?ue el principio general según el cual el heredero

debía de responder en caso de enriquecimiento a costa del delito

10"Die actiones in id ouod pervenit— op. cit., p. 4
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del causante aparece posteriormente. Por otro lado Maier1083

señala que estas acciones fueron reconocidas en el tiempo de

Juliano como muy tarde: "la mención de Casio en D. 42,8,11 es

según Girard y Arnó, lo mismo que la mención de Sabino en D.

4,3,29, según Pernice, y finalmente la mención de Labeo en D.

39,1,20,8 y en los fragmentos que tratan de la acción tributaria

son, según Levy, una muestra del primer reconocimiento de la

responsabilidd por enriquecimiento por parte de estos juristas".

Lenel1084 haciendo referencia al interdictum unde vi que es

anual y, por lo tanto, tanscurrido el año, el Pretor concedía una

actio in factum por el id quod pervenit, retrocede hasta mediados

del siglo I a.C. en vista de la fecha de la referencia de Cicerón

a la cláusula "in hoc anno" del interdictum unde vi (pro Tul lio),

72 o 73 a.C. Maier sin negar este punto recuerda que las

acciones pretorias en las que básicamente se da el problema de

las acciones in factum por el i.q.p., es decir, la actio de dolo

y la actio metus, nacen a finales de la República, luego, no

puede pensarse en las acciones pervenit adversus hereden» sino al

menos en una época posterior.

1083Pratorische Bereicherunqsklaqen... op. cit., p. 85-86

»"EP3. p. 466
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F) Descripción de las medidas de responsabilidad

"pervenire" v "locupletior factus est".

Nos referimos ahora, de un modo general, al contenido

y caracteres que presentan las medidas o criterios clásicos de

responsabilidad pervenire y locupletior factus est dirigidos a

la restitución de un enriquecimiento injusto o sin causa.

Niederlánder10*5 recoge y resume en su monografía la

doctrina anterior sobre la materia y analiza, en sus diferentes

e importantes matices, estas medidas de responsabilidad clásica

en diferentes ámbitos del Derecho romano, como son las donaciones

entre cónyuges, los negocios realizados por el pupilo sin la

autorización del tutor, la responsabilidad del pupilo ex dolo

tutoris (es decir, tanto si se trata de un negocio realizado por

el propio tutor por cuenta del pupilo, como en el caso de que sea

el pupilo el que realice el negocio pero con la autorización

dolosa del tutor), como la responsabilidad del poseedor de buena

fe de una herencia en virtud del SC Iuventianum, así como, desde

luego, las acciones pretorias de enriqueciento contra el heredero

derivadas de los delitos cometidos por el causante o, post annum,

contra el mismo autor del delito. Niederlánder concluye su

estudio considerando el origen clásico de la resposabilidad

locupletior factus est, que, sin embargo-Niederlánder- se

circunscribe a normas particulares en materia de negocios

realizados por la mujer o el pupilo sin el consentimiento, en

ambos casos, del tutor. Por lo tanto, ve el origen de este tipo

*°*sDie Bereicherunashaftunq... op. cit.

626



de responsabilidad en el Derecho de tutela y como una ampliación

del régimen de responsabilidad de las mujeres y pupilos con

arreglo al ius civile en el que, para estos supuestos, no estaban

sujetos a responsabilidad. Posteriormente al ir desapareciendo

la tutela de las mujeres la responsabilidad locupletior factus

est se extendió a las donaciones entre esposos; pero Niederlánder

indica que esto ocurrió en época ya tardía y como resultado de

la atenuación de la regla que prohibía las donaciones entre

cónyuges. Por lo que hace a la responsabilidad pervenire del

heredero por delito de su causante NiederLánder1086 afirma la

clasicidad de dicha medida de responsabilidad que derivaría,

según dicho autor, en tiempos del Principado, tal y como veremos

más adelante, de las actiones de in rem verso.

Tal amanea1097 en la crítica que le hace a

Niederlánder, y por lo que a nosotros nos interesa, se refiere

a los supuestos de responsabilidad del pupilo ex dolo tutoris y

concluye que "ya en los comienzos de la jurisprudencia clásica

Sabino1088 admitía la responsabilidad del pupilo en los límites

del enriquecimento. Más tarde Aristón, seguido de Pomponio1089,

afirmó el principio de que donde faltase la ventaja patrimonial

del pupilo era, él mismo tenido, pero con los límites de la

acción de regreso contra el tutor, criterio que fue aceptado

loa6Die Bereicheruncrshaftuna. . . op. cit., p. 145 ss.

loa7In tema di azioni di arricchimento op. cit.

10"D. 26,9,3. (Pap. 20 quaest. )

10"D. 26,7,61 (Pomp. 20 epist.)., D. 26,9,1 (Pomp. 29 Sab.),
D. 14,4,3,1 (Ulp. 28 ed.), D. 15,1,21,1 (Ulp. 29 ed.).
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también por Ulpíano"1090. Por lo demás Talamanca rechaza la

reconstrucción que hace Niederlander de la responsabilidad in

quantum locupletior factum est de las mujeres sometidas a tutela

por actos realizados sin la autorización del tutor1091, pero en

el sentido de que considera que la responsabilidad de las

mujeres, aún sometidas a tutela, ya debió de estar plenamente

admitida en la época del Principado. Y, respecto a los negocios

realizados por el pupilo sin la autorización del tutor, indica,

frente a Niederlander10", que en el Derecho clásico no sólo

respondía el pupilo en el limite de su enriquecimiento en

determinados negocios causales sino también con carácter general,

tanto para los negocios causales como para los formales1093.

De cualquier forma, sea con un carácter estrictamente

particular, o más general, lo cierto es que ambos autores

coinciden en que aparece en el Derecho clásico una medida de la

responsabilidad por el enriquecimiento, en caso de producirse un

enriquciraiento injusto o sin causa.

Por otro lado, Von Lübtow, en la recensión que realiza

a la monografía de Niederlander, admite la clasicidad de la

limitación de la responsabilidad al locupletior factus est al

tiempo de la litis contestatio respecto a los supuestos de

l040Talamanca. In tema di azioni di arricchimento. . . op.
cit., p. 74.

109lLo que suponía para Niederlander un agravamiento de la
responsabilidad de la mujer, respecto a lo que sucedía en el ius
civile, según el cual, dicha responsabilidad en tal caso, sería
inexistente.

1092 Bereicherungshaftunq...op. c i t . , p . 89 s s .

1093Talamanca, In tema di azioni di arricchimento. op. c i t . ,
p. 51 s s .
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donaciones a la mujer o entre esposos, o a la responsabilidad del

pupilo tanto ex dolo tutoris como por negocios realizados por él

mismo sin la autorización del tutor1094. También en este

sent ido, aunque naturalmente con mat ices part i culares, se

manifiesta Gay1095.

Ahora bien, por lo que hace al campo de las acciones

pretorias de enriquecimiento nos encontramos con la necesidad de

determinar, en primer lugar, cuál es el alcance de esa

responsabilidad del heredero, e incluso, del propio autor del

delito, post aniuun, de acuerdo con las expresiones "id quod ad

eum pervenit" y "locupletior factus est".

Ambas expresiones se utilizan, en principio,

indistintamente en las fuentes, pero en realidad, si hacemos un

estudio más detallado, vemos que se pueden apreciar diferencias

significativas. Asi, tal y como pone de relieve

Niederlánder1096, las expresiones locupletior factus est e id

quod pervenit pueden darse de forma indistinta en un determinado

campo del Derecho romano para indicar una medida de

responsabilidad que viene determianda por el enriquecimiento o

por la adquisición de algún elemento patrimonial, o bien,

afirmarse la prioridad de alguna de estas expresiones en algún

campo del Derecho o, incluso, que una de las dos, se dé de forma

1094IURA, 5, op. cit. p. 262 ss. Si bien no cree que la
medida de responsabilidad locupletior se hiciese valer por medio
de condictiones sino a través de actiones in facturo por el
locupletior factus est, las cuales serian sustituidas por
condictiones en la Compilación.

lO95L. Gay. A propos d'études recentes: condictio et actions
prétoriens d'enrichissement. Revue Historique de Droit Francaise
et étranger, 34, 1956. p. 327 ss.

1096Die Bereicherungshaftung. .. op. cit., p. 145 ss.
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prácticamente exclusiva en alguno de ellos.

Concretamente, siguiendo a Niederlánder10'7, vemos que

"locupletior factus est" es la única expresión que aparece en

reíación con 1a responsabi1idad de la esposa por donaciones

recibidas del marido y respecto de los negocios jurídicos

realizados por el pupilo sine tutoris auctoritate.

Por otro lado, en la responsabilidad del pupilo por

comportamiento doloso del tutor se encuentran ambos giros, pero

los fagmentos con locupletior -Niederlánder- apenas si son

auténticos1098.

Añade Niederlánder que en las acciones pretorias de

enriquecimiento contra el heredero por el delito del causante es

1097Pie Bereicherunqsk1agen... op. cit., p. 145.

1098Niederlander alude al carácter interpolado con el que
aparecería la expresión locupletior en D. 26,9,3; en D.
44,4,4,23; en D. 4,3,15,pr.; y en D. 19,1,13,7. Por otro lado
afirma (op. cit. p. 129 ss.) que, en un principio, en el Derecho
clásico el pupilo responde sólo si el tutor es solvente y, por
10 tanto, puede ejercitar la correspondiente acción de regreso,
o cuando el tutor prestó las oportunas garantías, y sólo en una
época posterior- época de los severos- y siguiendo una dirección
ya apuntada por Sabino, se consolida la posibilidad de que el
pupilo responda en caso de insolvencioa del tutor por el
enriquecimiento obtenido (D. 26,9,3). Por el contrario. Tal amanea
(In tema di azioni di arricchimento. op. cit. p. 66 ss.) afirma,
en función de D. 26,9,3, así como de D. 14,4,3,1 y de D.
15,1,21,1 op. cit. p. 71 ss.), aún sin negar ciertas
interpolaciones más formales que materiales de dichos textos, que
ambos tipos de responsabilidad del pupilo ex dolo tutoris fueron
coetáneos en el Derecho romano clásico y que a partir del siglo
11 d. C. su común utilización sería concurrente en todo caso (op.
cit., p. 74).

Constatamos aquí también que Longo (Contributi alladottrina
del dolo op. cit., p. 135-136) siguiendo a Albertario (Rend.
Ist. Lomb. 1913. p. 340 ss. [Studi IV,2 p. 289 ss.]) considera
interpolados D. 14,4,3,1; 7,5; 8; 9,2; D. 15,1,1,4; 3,2; 21,1;
30,6-7; 31. Nosotros no podemos negar los claros indicios de
interpolación que presentan alguno de estos textos, si bien, como
ya se ha visto anteriormente, ambos autores parten del principio
de que el criterio dé la reponsabilidad por el enriquecimiento
no puede ser clásico.
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dominante la formulación pervenit y en las acciones postanuales

contra el autor del delito pretorio sólo aparece en un fagmento

el giro locupletior mientras en los demás aparece pervenit.

La pregunta que nos hacemos a continuación se refiere

a si el significado de ambas expresiones es o no el mismo, y en

este sentido, debemos distinguuir según que circunscribamos la

cuestión o no al campo de las acciones pretorias de

enriquecimiento.

La respuesta a esa pregunta no puede partir de un

principio de general aplicación. Si nos limitamos al campo de

estas acciones pretorias si podemos decir que el uso que se hace

de ambas expresiones es indiferente de toda distinción

ontológica, aunque, no obstente, en esta materia predomina

claramente el empleo de la expresión pervenit. Levy1099, al

abordar esta cuestión, señala que la relación de ambas

expresiones, por lo que a las acciones de enriquecimiento contra

el heredero del delincuente fallecido se refiere, está en el

hecho de que id quod pervenit es la forma de expresión del álbum

y que se emplea en los textos en los que los comentarios (de los

juristas) se hallan inmediatamente unidos al edicto. Por

consiguiente, señala Levy, la expresión tiene casi un significado

técnico. Mientras tanto, cuando los juristas emplean locupletior

desean casi siempre aclarar el concepto pervenit y representarlo

10"Privatstrafe. .. op. cit. p. 93, n. 5. Levy cita en el
mismo sentido a Mitteis. I 109. N. 34. También Schulz (Pie
actiones in id quod pervenit... op. cit. p. 12) subraya que las
acciones contra el heredero y el titular de la patria potestad
del que cometió el delito se denominan siempre actiones in id
quod pervenit y los juristas que las mencionan con otras
disignaciones no técnicas ponen mucho cuidado al escoger
expresiones que puedan parecerse al id quod pervenit, lo que ha
llegado a sus manos.
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plásticamente.

Siber1100 considera, sin duda alguna, en virtud de la

comparación derivada de la aplicación práctica que tiene la

expresión locupletior en otros campos del Derecho romano, en los

que se alude, con dicho término, al enriquecimiento realmente

obtenido en el momento de la litis contestatio y no al valor de

lo adquirido al momento en que se produce la entrada patrimonial

en cuestión, que están interpolados los textos en los que aparece

el término locupletior en relación con las acciones pretorias de

enriquecimiento contra el heredero en virtud de un delito de su

causante: no serían pues clásicos los textos en los que aparece

la expresión locupletior referida a estas acciones contra el

heredero1101.

Sin embargo, creemos que no puede sostenerse el

carácter interpolado o la existencia de un glosema, en todos

estos textos, y menos por este simple motivo. Pensamos que, por

el contrario, hay que volver al principio y afirmar que aún

cuando el término pervenit predomina en este campo, ni puede

1100Grundriss des Schuldrechts, 1935. Rómisches Privatrecht,
op. cit., p. 222, 237. En el mismo sentido, Von Lübtow Beitrage
zur Lehre von der Condictio nach rómischen und geltenden Recht.
Berlín, 1952, p. 22.

1101Así señala el carácter interpolado de D. 4,3,28 (Rom.
PrivR. op. cit. p. 236) cuando en su parte final dice que el
propio autor del dolo responde post annum, in quantum locupletior
factus est. Siguiendo en puridad la tesis de Siber no se
comprende que el heredero que responde en la medida pervenit
pueda quedar sujeto a un grado de responsabilidad mayor que el
del autor del delito, post annum.

En realidad la tesis de Siber corre paralela a la de Von
Lübtow (IURA, 1954 op. cit. p. 283) respecto a este punto.
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verse en ello una diferencia de significado con locupletiox1103,

ni que en el Derecho justinianeo se modificase el criterio de

responsabilidad pervenire mezclándolo con el del mero

enriquecimiento al tiempo de la litis contestatio.

La cuestión que plantea Siber es en realidad muy

compleja. Schulz aborda este tema con unos puntos de vista que

podrán ser objeto de crítica pero que, a nuestro juicio, no han

sido superados. Así, en un breve resumen de su tesis, vemos que

sostiene1103 que tras el pensamiento de la jurisprudencia

clásica de que debe restituirse todo enriquecimiento patrimonial

injustamente obtenido a costa de otro (que se expresa en la

responsabilidad determinada por el id quod ad eum pervenit o por

el locupletior factus est) se encuentra una influencia de la

filosofía griega, particularmente de la Moral a Nicómaco de

Aristóteles1104; en la cual se distingue, por un lado, lo que es

la distribución de la riqueza entre los individuos de una

comunidad, que debe hacerse en función de su valia y cualidades

personales (siguiendo con ello una proporción geométrica1105).

110aAñadimos que al menos esto ocurre así en este campo del
Derecho romano, lo que equivale a decir que no hay de por sí una
diferencia de significado entre ambos términos.

1103Die actiones in id quod pervenit... op. cit., p. 19.

1104Ethica Nicomachea. Libro V: Teoría de la justicia.
Capítulo II. Distinción que debe hacerse entre la justicia o la
injusticia y la virtud o el vicio, especies de justicia. Capítulo
III. Primera especie de justicia. Capítulo IV. Segunda especie
de justicia.

ll05En el sentido de que si tomamos por ejemplo, al ciudadano
A y al ciudadano B, ambos de igual valía personal y de iguales
méritos, ambos entonces han de estar con respecto a los
patrimonios X e Y en posición de igualdad y formando, por lo
tanto, entre A# B, X, Y, una proporción geométrica que viene
determina por un cuadrado de 1ados iguales, es deci r,
proporcionales, recíprocamente, entre sí: "La justicia está en
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y, por otro lado, la justicia que debe presidir las relaciones

de tipo contractual o delictual entre particulares en la que debe

darse una igualdad aritmética entre lo que da el que realiza el

acto jurídico de que se trate y el que lo soporta o recibe, de

tal forma que "importa poco, en efecto, que sea un hombre

distinguido el que haya despojado a un ciudadano oscuro o que sea

un c i udadano oscuro el que ha des po j ado a un homb re de

distinción; importa muy poco que sea un hombre distinguido o un

hombre oscuro el que haya cometido adulterio; la ley sólo mira

a la naturaleza de los delitos y trata a los hombres como

completamente iguales. Sólo se cuida de averiguar si el uno ha

sido culpable, si el otro ha sido víctima; si el uno ha cometido

el daño, y si el otro lo ha sufrido (...)• Provecho y pérdida o

sufrimiento deben entenderse, aquél como lo más, ésta como lo

menos en sentido contrario. Lo más en el bien, y lo menos en el

mal son el provecho; y lo contrario es la pérdida o el

sufrimiento. Lo igual que ocupa el medio entre uno y otro es lo

que llamamos lo justo; y, en resumen, lo justo, que tiene por

objeto reparar los daños, es la media entre la pérdida o el

sufrimiento del uno y el provecho del otro". En consecuencia,

consideramos la consecuencia lógica de que cuando nos separemos

en un situción dada de esa igualdad surge el deber de restituir

de una u otra manera el enriquecimiento injustamente obtenido

a costa de otro.

Dice Schulz1106 que "conociendo el sentimiento de la

jurisprudencia romana por la filosofía griega es muy improbable

la igualdad" (Aristóteles).

1106Die a c t i o n e s i n i d ouod p e r v e n i t — op. c i t . , p . 22-23.
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que la teoria del Derecho de Aristóteles hubiera permanecido

desconocida por los romanos. Tal vez no es ninguna casualidad que

el fragmento más antiguo que incluye la "no disminución

patrimonial", el ji€Tov KÍÍKÓV de Aristóteles, en el concepto de

enriquecimiento,'procede de Labeo (D. 15,3,7,4; Ulp. ed. 29)1107

y este fragmento ha encontrado en Iavoleno una defensa profunda

(D. 24,l,50,pr., Iavol. epist. 13; D. 12,4,10, Iavol., 1 ex

Plaut.). Ambos juristas son seguidores decididos de la filosofía

peripatética. Tal vez se entienda desde Aristóteles la frase

pronunciada por Pomponio que ha sido tan discutida:

Iure naturae aequum est neminem cum alterius

detrimento et iniuria fieri locupletiorem (D.

50,17,206, Pomp. 9 ex variis lect.)"08

Esta generalidad-sigue la cita textual de Schulz- no

procede del Derecho romano sino de la filosofía aristotélica

(...) Aristóteles parece haber influido directamente en esta

enseñanza, y en particular, de haber dado a la jurisprudencia de

la primera época imperial el concepto de enriquecimiento

determinado por "quatenus locupletior factus est = quatenus

pervenit".

1107Idem ait (Labeo), et si hereditatem a servo tuo emero
quae ad te pertinebat et creditoribus pecuniam solvero, deinde
hanc hereditatem abstuleris mihi, ex empto actione me id ipsum
consecuturum: videri enim in rem tuam versum: nam et si
hereditatem a servo emero, ut quod mihi ab ipso servo debebatur
compensaren!, licet nihil sol vi, tamen consequi me ex empto quod
ad dominium pervenit. ego autem non puto de in rem verso esse
actionem emptori, nisi hoc animo gesserit servus, ut in rem
domini verteret.

ll08Ver también D. 12,6,14 y D. 23,3,6,2.
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Señala luego Schulz que, posteriormente, la

jurisprudencia clásica del siglo II (d. C.) desarrolla la idea

de la responsabilidad pervenire, pero en el sentido de determinar

el enriquecimiento realmente obtenido en un punto temporal

determinado, el cual puede ser el de la litis contestatio o el

de la sentencia posterior.

Nosotros debemos constatar que esta nueva medida no

aparece como un principio general en el Derecho romano sino que

se va conformando sólo para determinadas áreas del mismo en

función de principios de justicia material. La clave se encuentra

en la consideración que se haga del llamado valor de subrogación:

puede ocurrir que en un momento dado alguien reciba un elemento

patrimonial sin que medie para ello una justa causa, pero,

transcurrido un tiempo, cuando se formule la correspondiente

demanda, puede haber sucedido que haya disminuido ese valor, bien

por el consumo o uso que se ha hecho de la cosa en cuestión o,

sencillamente, porque la cosa se haya vendido al cabo de un

tiempo y, en consecuencia, el valor de subrogación de la misma,

medido en dinero, sea inferior al valor inicial. Por último, cabe

también que la cosa recibida en su día se haya perdido o

destruido por caso fortuito. Esta última consideración quedaba

dentro de los principios generales del Derecho de obligaciones

y, en particualr, de la condictio, dado que el deudor queda

exento de responsabilidad por pérdida de la cosa especifica

(condictio rei) por caso fortuito, salvo naturalmente, en el

supuesto de condictio furtiva porque aquí rige el principio de

que fur est semper in mora. Pero, insistimos, la clave se

encuentra en la consideración del valor de" subrogación en caso
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de venta o sustitución de la cosa o consumo de la misma; es

decir, si se tiene en cuenta, o no, este valor de subrogación

como sustituto del valor inicial recibido, o lo que es lo mismo,

si se ha de determinar, o no, el enriquecimiento real del

interesado en el momento de la l.c.

Schulz1109 indica también que esta nueva y

evolucionada medida de responsabi1idad "id quod locupletior

factus est" (entendemos la expresión en un sentido restringido

aludiendo con ella a la medida del enriquecimiento propiamente

dicha, por lo tanto, que tiene en cuenta ese valor de

subrogación) se abre camino por primera vez en relación con las

donaciones entre cónyuges (D. 24,1,28,3), si bien, el propio

Schulz observa la singularidad que presenta este ámbito sometido

a reglas particulares. Por otro lado-Schulz- las decisiones sobre

la subrogación del precio de compra no pasan más atrás de la

época de Adriano.(D. 5,3,18,pr., Ulp. 15 ed.; 25,11, ülp. 15

ed. )111D y en este sentido, indica el autor alemán1111 "que no

1109Pie actiones in id quod pervenit— op. cit., p. 24.

1110Item videndum, si possessor hereditatis venditione per
argentarium facta pecuniara apud eum perdiderit, an petitione
hereditatis teneatur, quia nihil habet nec consequi potest. sed
Labeo putat eum teneri, quia suo periculo male argentario
credidit: sed Octavenus ait nihil eum praeter actiones
praestaturum, ob has igitur actiones petitione hereditatis
tener i. mihi autem in eo, qui mala fide possedit, Labeonis
sententia placet: in altero vero, qui bona fide possessor est,
Octaveni sententia sequenda esse videtur.

Consultis senatus (SC Iuventianum, Adriano) bonae fidei
possessoribus, ne in totum damno adif iciantur, sed in id dumtaxat
teneantur, in quo locupletiores facti sunt. quemcumque igitur
sumptum fecerint ex hereditate, si quid dilapidaverunt
perdiderunt, dum re sua abuti putant, non praestabunt. nec si
donaverint, locupletiores facti videbuntur, quamvis ad
remunerandum sibi aliquera naturaliter obligaverunt. plane
si...[remunerationes] acceperunt, dicendum est eatanus
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es impensable que haya sido Juliano quien haya instituido la

facultad de subrogación del pretium en sentido amplio". Señala

que la idea de la subrogación parece ser común en la época de

Adriano para las acciones de enriquecimiento, aún cuando el único

fragmento- Schulz- que nos ha llegado acerca de ello procede de

Celso (D. 12,6,26,12, Ulp. 26 ed.)-

Queda claro, en virtud de los fragmentos citados

arriba, que el tema de la consideración o no del valor de

subrogación aparece vinculado en gran medida con el de la buena

o mala fe con que actué el enriquecido, aunque, como veremos,

esto vale sólo como un principio general en los diversos campos

de 1 Derecho romano que, sin erabargo, admite excepciones tan

importantes como es la constituida en materia de responsabilidad

del heredero por el delito del causante, tal y como se verá más

adelante. Pero, de todos modos, de acuerdo con este principio,

de aplicación general, en el caso de fideicomiso universal, para

que se tenga en cuenta el valor de subrogación por venta de cosas

de la herencia por parte del fiduciario se requiere que actúe en

interés del fideicomisario1112; y, sobre todo, respecto al

poseedor de buena fe de una herencia, el Senatusconsultum

Iuventianum, (D. 5,3,22; 23,pr.-l; precidido de una oratio Divii

Adriáni (D. 5,3,40,pr.) establece una norma, que debió a nuestro

juicio extenderse en general a otros campos del Derecho romano

en los que se produce un enriquecimiento sin justa causa, y en

locupletiores tactos, quatenus acceperunt: velut genus quoddam
hoc esset permutationis.

""Pie actiones in id ouod pervenit... op. cit., p. 25-26.

""Pie actiones in id auod pervenit op. cit., p. 26; D.
36,1,22,3; D. 31,89,7.
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virtud de la cual, se ha de tener en cuenta el valor de

subrogación (es decir el enriquecimiento real fijado en el

momento de la litis contestatio), pero sólo para el poseedor de

buena y no de mala fe de una herencia a la hora de que efectúe

la restitución de la misma al heredero: asi, se debió aplicar

también en materia de donaciones entre cónyuges (D. 24,1,7), de

la actio rerum amotarum (D. 25,2,3,4), de la responsabilidad del

pupilo ex dolo tutoris1113, de los negocios realizados por el

pupilo sin la autoridad del tutor1114.

Añade Schulz1115 que el nuevo concepto de

enriquecimiento penetró tanto en el campo de las acciones id quod

pe r ven i t - locupletior factus est, como en el campo de las

condictiones. Para las primeras cita, D. 5,3,23,pr., para la

condictio indebiti, cita D. 12,6,26; 65. No obstante, respecto

a estas últimas, surge el problema de considerar, ya en el

Derecho clásico, una condictio con una intentio y una condemnatio

relativa a un incertum, puesto que debe limitarse la reclamación

ill3Con respecto a este punto. Cfr. p. 630

1114Sobre este punto Tal amanea (In tema di azioni di
arricchimento op. cit., p. 51 ss.) que defiende la clasiciddad
de la responsabilidad locupletior factus est del pupilo en toda
clase de negocios realizados por él sine auctoritate tutoris: El
autor cita en particular C. 7,26,9 (texto que somete a exégesis
en p. 56), asi como el texto que califica de fundamental de D.
26,8,l,pr. (Paul. 1 ad Sab.) en el que se cita un rescripto de
Adriano en el que se sienta la responsabilidad por
enriquecimiento del pupilo: "se tamen auctore ab eo stipulari non
potest. et cum quidam auctoritatem accommodaret pupilae suae, ut
servo suo stipulanti sponderet, divus Pius Antoninus rescripsit,
iure pupillam non teneri, sed in quantum locupletior facta est,
dandam actionem " Por el contrario, Niederlánder (Pie
Bereicherunashhaftuna.. . op. cit. p. 171) se mostraba más critico
al respecto diciendo que tal responsabilidad del pupilo in
quantum locupletior factus est sólo aparece por virtud de
diversas constituciones del siglo IV.

1115Pie actiones in id quod pervenit... op. cit., p. 36.
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al enriquecimiento realmente considerado en un punto temporal

determinado. Así Schulz1116 no cree que sea posible la

1116op. cit. p. 39-40. En este mismo sentido, Von Lübtow,
IURA, 5, 1954, p. 262 ss. que señala que la responsabilidad
locupletior supone tener en cuenta el consumo o subrogaciones
realizadas antes de la l.c. con lo que no seria factible que el
adquirente pudiese realizar un dari oportere de aquello mismo que
recibió en su día. Von Lübtow extiende esta consideración a la
responsabilidad pervenit del heredero por delito del causante.

También sigue esta línea de pensamiento Talamanca fIn tema
di azioni di arriccimento...op. cit., p. 50-51) que, respecto a
la posible aplicación de la condictio a la donación entre
esposos, señala que no es posible pensar en una condictio certi
reí con una condemnatio con una taxatio in quantum locupletior
factus est. Pero además, como vimos que indica también Von
Lübtow, en la condictio se puede repetir sólo lo que se considera
transferido y ello es incompatible con los gastos, ventas,
consumos etc.. que haya podido realizar el cónyuge donatario
antes de la l.c. Talamanca termina diciendo que considerar una
condictio por la medida del enriquecimento es contrario a los
principios técnico-formularios de la condictio, pero que,
entonces, se abre el problema de la naturaleza de la acción civil
que incertum petitur en estos casos.(op. cit. p. 51).

No obstante, aún siendo conscientes de que no podemos
profundizar en este punto, constatamos que Kaser f rom.
Privatrecht. . ., I2, op. cit. p. 592 ss.) después de señalar,
dentro de los fundamentos de la condictio certae creditae
pecuniae o certae rei romana que las demandas por medio de la
condictio se refieren al valor patrimonial recibido en su día
(datio) y no a la consideración del enriquecimiento actual (p.
598) -tal y como ocurre, por lo demás, con la responsabilidad
pervenit contra el heredero del autor del delito en la que se
considera un punto temporal anterior, es decir el de la
adquisición de la herencia, como veremos más adelante- vemos que,
luego, dicho autor entiende que a lo largo del Derecho clásico
se va admitiendo la posibilidad de condictiones por un incertum
(p. 598), y dentro de ellas, por el enriquecimiento indebidamente
obtenido por alguien (locupletior factus est), como es el caso
de las donaciones entre esposos cuando no fuera posible ejercitar
una acción reivindicatoría: en tal supuesto debía limitarse la
condemnatio al enriquecimiento realmente existente al tiempo de
la l.c. Kaser concluye diciendo que estos casos hacen suponer
que ya en el Derecho clásico se conocía una condictio que podía
dar causa a una acción por un incertum. Y añade "que, desde
luego, el nombre de condictio incerti sólo se usa técnicamente
a partir de la época postclásica. Pero puede pensarse en una
acción con una fórmula guidauid paret Nm. N. Ao Ao daré faceré
oportet, si se acepta que fuera individualizada a través de una
praescriptio que le determine la situación que la sirve de base"
(p. 599-600).

Más concretamente en Formeln mit "intentio incerta" "actio
ex stipulatu" und "condictio" (Labeo, 22, 1976. p. 7 ss. esp. 24-
25) aborda el tema con más profundidad y afirma que la condictio
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existencia en el Derecho clásico de condictiones dirigidas por

el quantum locupletior factus est sino que indica que la

determinación del importe de la condena se dejaría al juez; ahora

bien, en este sentido señala que "en las condictiones la fórmula

debe seguir colocada sobre la res ipsa,-la extensión de aquellas,

quod venit restituíionem, la define el iudex sin instrucción

especial en la fórmula. También Celso parece indicarlo en D.

12,6,26,12 cuando señala que "...et interdum licet aliud

praestemus, inquit, aliud condicimus: ut puta fundum indebitum

dedi et fructus condico: hominem indebitum, et hunc sine fraude

módico distraxisti, nempe hoc solum refundere debes, quod ex

pretio habes: vel meis sumptibus pretiosorem hominem feci, norme

aestimari haec debent? sic et in proposito, ait, pose condici,

quanti operas essem condicturus..."

Resumiendo lo que hasta aquí hemos visto, tenemos que,

para hacer frente a diversos supuestos de enriquecimiento

injusto, aparecen a lo largo del Derecho clásico, presumiblemente

en distinto tiempo, dos medidas de responsabilidad, y que, por

otro lado, se dan dos expresiones distintas, utilizadas

incerti era una realidad en la época de Adriano. En dicho
artículo Kaser partiendo de las tesis de Wolf entiende que de
Gai. 4,131 y de Gai. 4,137 puede deducirse la presencia en el
Derecho clásico de una condictio incerti.

En general sobre la condictio confróntese, F. Schwartz, Pie
Grundlage der condictio im klassischen rómischen Recht,
Münster\Koln, Bóhlau, 1952. Asimismo destacamos el amplio resumen
y comentario que de esta obra hace E.-H. Kaden. Das Schrifttum
der Jahre 1950-1953 zur romischen Bereicherunqslehre. Z.S.S.,
1954, p. 555 ss. Asimismo, A. Watson. The law of obligations in
the later Román Republic, Oxford, 1965. Por último, también G.
Astuti, Arricchimento (azioni di). Premessa storica. E. d D.,
III, p. 52 ss. dónde se realiza un análisis conciso,y, a nuestro
juicio, certero, de la cuestión recogiéndose una completa
bibliografía al respecto.

641



promiscuamente por las fuentes, en los diversos campos del

Derecho romano. No obstante, de la simple contemplación de las

fuentes que se han ido considerando, hemos de concluir que se

aprecia una vía de diferenciación que viene dada por el empleo,

si no exclusivo, al menos prioritario, de la expresión

locupletior factus est respecto a los supuestos en los que se

tiene en cuenta el enriquecimiento realmente obtenido por la

persona en cuestión al tiempo de la l.c. o, incluso, de la

sentenc i a1117 (donac i ones ent re cónyuges, responsabi1i dad de 1

pupilo, posesión de herencia de buena fe, condictio indebiti,

fideicomiso univeral cuando el fiduciario actúa en interés del

fideicomisario) y, por otro lado, por el empleo de la expresión

id quod pervenit en un campo en el que quedó intacta la primitiva

idea romana de la responsabilidad por enriquecimiento que nace,

como vimos, según Schulz, en el siglo I d. C , y en virtud de la

cual, el adquirente del valor patrimonial en cuestión se

reponsabiliza por el valor inicial que a él ha llegado, con

independencia de todo valor de subrogación, salvo que la cosa en

cuestión se haya perdido por caso fortuito: este es el régimen

clásico, y también justinianeo, de la responsabilidad del

heredero por razón del delito de su causante, tal y como resulta

de D. 4,2,17 y D. 4,2,18, los cuales son textos colocados en la

sedes materiae de la actio metus, que junto con la actio de dolo,

son las acciones penales pretorias dónde se plantea básicamente

la problemática relativa a la responsabilidad id quod pervenit

del heredero por delito del causante1118. En este sentido.

lllTSchulz. op. cit., p. 35, n.l

lll8infra p. 644
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creemos que tiene razón Maier cuando dice que son fragmentos que

tienen un alcance general y, por el contrario, no vemos la razón

de la interpolación de D. 4,2,17 aducida por Albertario y Longo

cuando, precisamente, este texto está definiendo una

responsabi1idad pervenire cuya elasi c i dad se reaf i rma

implícitamente en aquellos fragmentos de la Compilación en los

que la comisión de Justiniano rechaza la tendencia postelásica

y bizantina de equiparar la responsabilidad hereditaria derivada

del dolo contractual a la derivada del delito del causante. En

efecto, contra esa tendencia, que - Rotondi- fue, sin embargo,

asumida por Teófilo1119, reacciona la comisión de Triboniano, y

fruto de ello es D. 50,17,157, 21110, que es un texto

evidentemente justinianeo pero que responde a un renovado afán

clasicista.

Además la conservación de la responsabilidad pervenire

para el campo de la responsabilidad hereditaria por delitos del

causante se separa de la tendencia general postelásica y

bizantina de considerar el enriquecimiento, en sentido propio,

es decir, tomando como punto temporal del mismo el de la l.c,

(locupletior factus est) como medida y limite de la

responsabilidad para los supuestos de enriquecimiento injusto,

tal y como puede resultar de la tesis de Siber y de Von Lübtow,

lll9De ahí resulta que se diga en I. 4,12,1, ". . .aliquando
tamen etiam ex contractu actio contra heredem non competit, cum
testator dolóse versatus sit et ad heredem eius nihil ex eo dolo
pervenit.,.•

U20In contractibus succesores ex dolo eorum, quibus
successerut, non tantum in id quod pervenit, verum etiam in
solídum tenentur, hoc est unusquisque pro ea parte qua heres est.

643



conforme lo señalado más arriba1121. En este sentido, resulta

sorprendentemente (dicho esto con todas las precauciones) que el

régimen de responsabilidad pervenire que aparece en estos

fragmentos se acerca, en su aplicación práctica, a la idea de la

responsabilidad in simplum que Albertario proponía para Zas

acciones in factum contra el heredero.

Por otro lado están los textos contenidos en D. 4,2,17

(Paul 1 Quaest.) y D. 4,2,18 (Jul. 64 Digest.):

Videamus ergo, si heres, ad quena aliquid

pervenerit, consumpserit id quod pervenit, an

desinat teneri, an vero sufficit semel pervenisse?

et, si consumpto eo decesserit, utrum adversus

heredem eius omnímodo competit actio, quoniam

hereditariam suscepit obligationem, an non sit

danda, quoniam ad secundum heredem nihíl pervenit?

et "rae1ius est omnímodo competeré" in heredem

heredis actionem: sufficit enim semel pervenisse

ad prozimum heredem, et perpetua actio esse

coepit: alioquin di cendum er i t nec i psum, qui

consumpsit quod ad eum pervenit teneri1132.

11J1supra p. 632

1122Longo (Contributo alia dottrina del dolo op. cit., p.
119) siguiendo a Albertario tacha el texto como interpolado
aduciendo para ello, además de los correpondintes indicios
formales, el texto contenido en Bas. 10,2,17, que, en realidad,
a nuestro juicio, no hace sino reafirmar el contenido de la
responsabi 1 idad perveni re: " Sed et si heres, quod ad eum
pervenit, consumpsit, nihilo minus et ipse et heredes eius, etsi
nihil ad eos pervenit, perpetuo tenetur". Por lo tanto, se
entiende que basta con que algún elemento patrimonial llegase al
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Si ipsa res, quae ad alium pervenit, interiit, non

esse locupletiorem dicemus: sin vero in pecuniam

aliamve rem conversa sit, nihil amplius quaerendum

est, quis exitus sit, sed omnímodo locuples factus

videtur, licet postea deperdat. Nam et imperator

Titus Antóniñus Claudio Frontino de pretiis rerum

hereditariarum rescripsit ob id ipsum pe ti ab eo

hereditatem posse, qui a 1i cet res quae in

hereditate fuerant apud eum non sint, tamen

pretium earum quo, locupletem eum vel saepius

mutata specie faciendo, perinde obligat, ac si

corpora ipsa in eadem specie mansissent1.1123

heredero para que, en virtud de ello, responda dicho heredero
aunque luego ese elemento sea gastado o consumido por el mismo.
Los herederos de éste serán también responsables aunque nada a
ellos haya alcanzado, o lo que es lo mismo, adquieren una
herencia gravada con la obligatio que recibió el causante de
estos últimos.

Nos encontramos pues muy alejados del pretendido ideal
bizantino de la limitación de responsabilidad del heredero en
función del enriquecimiento realmente obtenido. Por lo tanto, la
hipótesis de que un precepto como el contenido en D. 4,2,17 y
reaf i rraado en 1 as Basi 1 i cas sea de por si una invención
justinianea es, de por si, criticable.

""Palingenesia Lenel I, p. 472. (Iuliani Digestorum, LXIV:
ad legem Aeliam Sentiam, 2). El hecho de que este fragmento esté
tomado, como recoge la Palingenesia, de otro ámbito diferente al
de las acciones penales privadas no puede tampoco servir de
argumento válido contra la clasicidad del contenido de la primera
parte del fragmento porque, aún cuando estemos ante un añadido
justinianeo éste no pretendería otra cosa que apoyar o explicar
escolásticamente el régimen de la reponsabilidad pervenire que
se expresa al principio del fragmento.

De todos modos Siber (Rómisches Privatrecht... op. cit., p.
222, 237) y Von Lübtow (Beitrage... op. cit., p. 22 ; IURA, p.
283) tachan el texto por interpolado pero en el sentido de que
se fija una responsabilidad locupletior factus est diferente de
la genuina y clásica reponsabilidad pervenire.

Nosotros, y en esto seguimos a las tesis de Maier, no
creemos que esa sea la interpretación correcta o, al menos,
creemos que no puede dársele más valor que el de una hipótesis
más a la hora de interpretar el texto, puesto que se puede
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Con arreglo a estos dos textos queda fijado pues el

alcance de la responsabilidad id quod pervenit del heredero por

delito del causante: responde sólo de lo que llegó a su

patrimonio en el momento del fallecimiento del causante1124,

queda exento de responsabilidad en caso de pérdida fortuita de

la cosa, pero responde igual (según el valor al tiempo de

adquisición) en el caso de gasto, consumo, permuta o destrucción

voluntaria de la cosa o, también, de venta de la misma,

cualquiera que sea su precio1125.

también sostener que el fragmento no está aludiendo a la
expresión locupletior en un sentido técnico, diferente de la
expresión pervenit, sino que los compiladores colocan este
fragmento para aclarar y completar el fragmento anterior
explicando que, a diferencia de lo que ocurre cuando el objeto
llegado a poder del heredero se pierda por caso fortuito, en los
demás casos, es decir, en el de consumo o venta o gasto del
objeto, se entiende que existe, de cualquier forma, un
enriquecimiento del heredero y que, por lo tanto, ha de responder
por el id quod ad eum pervenit de conformidad con lo dispusto en
el fragmento anterior.

1124Así, D. 50,17,127 (Paul. 20 ad ed.), dice escuetamente:
"Cura praetor in heredem dat actionem, quatenus ad eum pervenit,
sufficit, si vel momento ad eum pervenit ex dolo defuncti".

ll25El heredero actúa de buena fe, al menos inicial, pero
ello no puede, desde luego, perjudicar al que sufrió el delito,
por lo que, si el heredero vende lo que obtuvo se su causante y
obtuvo un precio inferior de venta sobre el valor inicial de la
cosa, es el heredero el que ha de soportar esa pérdida
patrimonial, pero si ocurre lo contrario, si el precio es
superior, no debe tampoco restituir más que la parte del precio
equivalente al valor inicial. Insistimos en lo ya dicho antes:
no se toma en cuenta el valor de subrogación. Otra cosa sería si
se vendiese una cosa después de la interposición de la demanda.
Aquí, por aplicación de las reglas relativas al ejercicio de la
rei vindicatio contra el poseedor de buena fe, el heredero debe
responder por el precio superior logrado dado que se entiende que
es un fruto de la cosa.

Por otro lado, esto nos haría ver con cautela la inclusión
del rescripto que aparece en D. 4,2,18 con indudables fines
escolásticos: en rigor se refiere a un tema- la restitución de
una herencia poseída de buena fe, en el que -infra - sí se tiene
en cuenta el valor de subrogación (así el precio de venta de las
cosa de la herencia). Siber (op. cit. p. 237) entendió en este
sentido que los justinianeos confunden, respecto del heredero que
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Esta concepción de la responsabilidad pervenire nos

hace ver que en la práctica, en la mayor parte de las veces, la

responsabilidad del heredero sería por el simplum del valor

patrimonial de la cosa en cuestión. La diferencia fundamental

viene dada porque el heredero en la responsabilidad pervenire no

responde si la cosa se perdió antes de fallecer el causante:

estamos pues ante una aplicación práctica de las reglas de la

condictio.

Por otro lado, respecto al propio autor del delito, la

responsabilidad pervenire coincide en la práctica con el simplum

porque, sencillamente, no puede alegar la pérdida fortuita de la

cosa respondiendo por ello, en todo caso, según el valor de la

misma al tiempo de la comisión del delito. Sin embargo, a nuestro

juicio, habrá de devolver el importe de los frutos que obtuvo de

la cosa aún antes de la l.c. porque ha actuado de mala fe y,

entre ellos, el precio obtenido por la venta de la cosa cuando

es superior a su valor inicial porque resulta como un fruto de

la cosa. De este modo, en este caso específico, se tendrá en

cuenta el enriquecimiento realmente obtenido al tiempo de la l.c.

Creemos pues que la responsabilidad pervenit es clásica

responde por delitos del causante, la responsabilidad pervenire
con la medida del enriquecimiento del mismo según el valor de
subrogación.

Ahora bien, si leemos atentamente el texto, vemos que la
mención del rescripto se limita a ejemplificar sobre un tema
ontológico y no cuantitativo, casi más filosófoco que jurídico:
si se opera la venta de una cosa, su permuta por otra, o su
transformación en otra de distinta especie, si luego esta nueva
cosa se pierde, ya no cabe apelar a la pérdida de la misma por
caso fortuito porque se entiende que por la transformación o
cambio operado se produce una transmisión del riesgo sobre el
heredero que realizó tal acto, y, cuyo efecto está en que desde
entonces ha de responder del valor inicial de la casa primitiva
en el momento de la adquisición de la herencia del causante (D.
4,2,17).
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y que a través de la acción in factum dada por el pretor persigue

la restitución de un objeto bien determinado: lo que llegó al

heredero por el delito del causante según el valor de adquisición

al tiempo del fallecimiento de éste.

G) Responsabilidad "pervenire" y "condictio".

Ahora nos planteamos otra cuestión: la naturaleza que

presenta la responsabilidad pervenit; es decir, si debemos

enmarcar esta responsabilidad dentro del régimen jurídico de la

condictio, ante lo que las acciones pretorias de enriquecimiento

participarían desde un punto de vista material de la naturaleza

de las condictiones (Levy), o si se debe acudir a otro régimen

distinto para explicar este tipo de responsabilidad. Así, Maier

acude a lo que llama el sistema restituere, o Niederlánder que

hace derivar las acciones de enriquecimiento pretorias de las

actiones de in rem verso.

Levy, ve el fundamento de la responsabilidad pervenit

en el Derecho de las condictiones, concretamente1126, en la

condictio furtiva, y en las leyes de repetundis; y asi, considera

que las acciones pervenit contra el heredero del que delinquió

participan de la naturaleza de la condictio11". Además, como

""Privatstrafe... op. cit., p. 89 ss.

1137i'Privatstrafe...OP. cit., p. 97-98: "War sie vorher
Strafklage und mxt alien den Rechtsfolgen ausgestattet, die einer
solchen eigentumlich sind, so wurde sie duren Kondemnationsworte,
"quod ad eum pervenit" mit einem Schlage zu einer wahrhaften
condictio ex iniusta causa; man kónnte sien versucht fühlen".
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vimos anteriormente, y como recalca también Levy, la

responsabilidad pervenire contra el heredero del delincuente se

rige por las reglas de la condictio certae rei, ya que sólo se

atiende al valor de adquisición de la cosa por el heredero (salvo

perecimiento por caso fortuito) y no al posible valor de

subrogación que es donde aparecería un incertum que habría que

determinar. Asi, indica Levy1128 que la responsabi 1 idad

pervenire, si bien tiene en cuenta a la persona del demandado (es

decir, ésta sólo se hace responsable de lo que efectivamente

llegó a su poder), en la práctica, muchas veces coincide con la

función de la condictio que es la mera restituición de un valor

patrimonial, o, dicho de otro modo, el simple resarcimiento del

daño. Ahora bien, matiza Levy, esto no ocurre así,

necesariamente, como punto de partida.

No obstante, añadimos que surge un problema importante

si tenemos en cuenta que la condemnatio de la actio in factum

adversus heredem por el id quod ad eum pervenit es una

condemnatio dirigida también en algunos casos por un incertum (es

decir, lo que efctivaraente llegó al heredero ex dolo defuncti)

que se ha de determinar por el juez cuando pronuncie

sentencia1129. Si obviamos tal dificultad, no habrá entonces

dificultad en admitir que las acciones en las que se persigue la

restitución del enriquecimiento obtenido por el heredero sean.

También en Konkurrenz. 2,1,161, n 1, Levy sigue en ello la tesis
de Pernice. Labeo, 3, 236, y, en Labeo, II 1, 201. (cit. de
Levy). En este último pasaje dice respecto estas acciones que
tienen el "charakter einer condictio".

""Privatstrafe... op. cit., p. 107-108.

ll"Sobre este punto supra p. 640
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de hecho, materialmente hablando, verdaderas condictiones.

Levy1130, a este respecto, recalca que D. 25,2,26 (Gai. 4

ed.prov.) diga que "rerum amotarum actio condictio est". Y en

este sentido, como vimos, no debe olvidarse que Kaser1131,

recogiendo la 1 iteratura anterior sobre el tema, aún cuando

separa las acciones pretorias de enriquecimiento de las

condictiones (en tanto que acciones ex iure civile) señala que

ya en el Derecho clásico se dan condictiones por un incertum.

Por otro lado, Maier1132 rechaza que las acciones por

el id quod ad eum pervenit se encuadren dentro del sistema de las

condictiones. Por el contrario señala que se deben colocar junto

U30Privatstrafe... op. cit., p. 114 ss. Levy considera que
la actio rerum amotarum se configura como una actio in factura
dirigida, al igual que las acciones contra el heredero por delito
del causante, a obtener la restitución de un enriquecimiento
injusto. Sobre esta acción ver capitulo quinto p. 477 ss.

1131supra p. 640.

""En particular Maier (Prátorische Bereicherunqsklagen...
op. cit., p.159) recoge el pensamiento de Levy en virtud del cual
la diferencia entre actiones i.i.q.p. y la condictio y la razón
por la que el pretor creó un sistema propio de acciones por el
enriquecimiento es solamente un hecho histórico casual: a la
vista del dogma arraigado de la intransmisibilidad de las
acciones penales no se podia esperar del iudex la confirmación
de una intentio por un daré oportere contra el heredero.

Por el contrario-Maier- una condictio de Derecho público
(entendemos en el sentido de comicial, de ius civile,
"volksrechtliche condictio") contra el heredero no puede
considerarse desde la categoría de los delitos pretorios. ¿Pero
hubiera sido posible incluso contra el autor?. En el caso de una
expulsión por la fuerza de una finca el lesionado hubiera podido
solicitar con la condictio el daré de cosas propias tal como por
lo demás sólo es posible en la condictio furtiva; pero, sigue
Maier, para el dolus o el metus <la cuestión se plantearía>
respecto de la causa de su prestación de Derecho civil <con
arreglo al ius civile la causa de la adquisición sería legítima,
por ejemplo una compraventa> y por lo tanto la regla relativa a
un daré oportere no tiene lugar aquí: "bei dolus und metus aber
ware die causa seiner Leistung in Ordnung und deshalb in der
Regel für ein daré oportere kein Raum gewesen.". Y añade Maier
que tampoco cree que la condictio de Derecho civil haya servido
de modelo a las acciones i.i.q.p.
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a la cláusula restitutoria o arbitraria (dentro de lo que llama

sistema restituere) que se da en determinadas acciones, como es,

por ejemplo, el caso de la acción reivindicatoría: mediante las

acciones dirigidas al id quod pervenit se trata de obtener la

restitución de un objeto que llegó a poder del heredero o de su

valor. Concretamente indica que "la responsabilidad pervenit del

heredero no es más que la continuación rectilínea de la

responsabilidad de restitución del causante"1133. Además, Maier

considera que la cláusula dumtaxat o quod ad eum pervenit debe

figurar no sólo en la condemnatio sino también, al igual que toda

cláusula arbitraria, en la intentio de la fórmula, y que mediante

este añadido se hace posible que el heredero restituya, no lo que

tiene en el momento de la litis contestatio, sino lo que obtuvo

en un momento anterior a la misma, concretamente, el del

fallecimiento del autor del delito1134. Ahora bien, si las

acciones por el quod pervenit se construyen como una derivación

de la clausula arbitraria se nos plantea entonces si la propias

acciones pervenit puedan llevar cláusaula arbitraria a fin de

hacer posible la devolución del mismo objeto recibido por el

heredero en virtud del delito1135.

""Prátorische Bereicherungsklagen... op. cit., p. 16.

ll34Maier. op. cit., p. 166.

il35Maier (op. cit. p. 159-160) considera que las acciones
pervenit pueden llevar cláusula arbitraria. Lenel lo admite sólo
para el caso del interdicto unde vi. (EP3. p. 114, EPJ. p. 111).
Por otro lado, Von Lübtow (IURA, 1954, op. cit., p. 283-284)
desarrolla el, por lo demás, muy escueto enunciado de Maier sobre
este tema indicando, de acuerdo con Maier, que sin la cláusula
restitutoria la acción pervenit sería una mera reclamación de
dinero. No obstante, debemos precisar en el sentido de que esto
sería así en el procedimiento formulario, no en la cognitio extra
ordinem donde tal cláusula carecería de sentido.
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Kaser1136, que por lo demás se muestra en general

elogioso hacia el estudio de Maier critica aquí su tesis y

rechaza que la responsabilidad pervenire se pueda encajar dentro

del llamado sistema restituere. Kaser indica que "el autor parte

aquí del supuesto de que la responsabilidad "in id quod ad eum

pervenit11 es una sencilla forma de la responsabilidad por

"restituere". Pero, frente a ello, niega que pueda realizarse tal

identificación o equiparación y el argumento decisivo para ello

está en que la cláusula restitutoria alude a la posición del

demandante que, además, prefiere obtener la cosa en cuestión

antes que la condena pecuniaria correpondiente, mientras que en

la responsabilidad pervenit se atiende a la persona del

demandado, que, siendo el heredero del delincuente,' sólo responde

de aquello que efectivamente llegó a su poder en virtud de la

herencia1137. En este sentido Kaser se inclina por la tesis de

Levy.

Niederlánder1138 rechaza por su parte la tesis de Levy

alegando para ello la contradicción que a su juicio supone el que

Levy califique a las acciones pervenit como condictiones y que

luego, al mismo tiempo, el autor austriaco nos muestre que las

acciones pervenit no se forman independientemente, o según el

ll36Kaser. Kr. Vierteljahresschrift. 27. 1935, op. cit., p.
74 ss. esp. 88 ss. [cit de nieder Pie Bereicherunqshaftuna. . . op.
cit. p. 151. N. 27 y 28).]

1137.'De hecho Levy (Privatstrafe...op. cit., p. 107-108) ya
apuntó esta idea cuando señalaba que las acciones de ejecución
de sentencia o de restitución de una cosa (asi una reivindicatio
con cláusula arbitraria) están presididas exclusivamente por el
interés del demandante respecto al quantum y al cómo de la
pretensión.

"3*Die Bereicherunashaftung... op. cit., p. 151-152.
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modelo de la condictio, sino que son las propias acciones penales

que se dirigían contra el delincuente pero transformadas1139.

Además-Niederlánderll40-en las fuentes se contempla la

posibilidad de que la responsabilidad pervenit se anticipe a un

momento anterior al fallecimiento del causante . Así en D. 4,2,20

(Ulp. 11 ed.) se dice lo siguiente:

Quantum autem ad heredem pervenerit, litis

contestatae tempore spectabitur, si modo certum

sit aliquid pervenisse. ídem et si ipsius qui vim

intulit sic in corpus patrimonii pervenit aliquid,

ut certum sit ad heredem perventurum. "id est si

debitor liberatus est".

El texto alude a la determinación del quantum de la

reclamación en la acción pervenit, el cual se fija al tiempo de

la litis contestatio en función de lo que realmente llegó a poder

del heredero y que no se haya perdido por caso fortuito, tal y

como señalan D. 4,2,17 y 18 (vistos más arriba). Esta

determinación del quantum naturalmente ha de hacerse en el

momento de la l.c, y el texto nos dice que se incluyen aquellos

elementos patrimoniales que ya antes del fallecimiento del

causante se sabe que van a entrar en la masa de la herencia, como

es el caso de la liberación de un deudor mediando metus. Aquí

113*LLama la atención sobre la contradicción que supone que
Levy tome como modelo de las acciones pervenit a la condictio y
que, sin embargo, luego considera que dichas acciones son en
realidad las propias acciones penales transformadas para ser
dirigidas contra los herederos del delincuente.

""Pie Bereicherungshaftung... op. cit., p. 150.
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pues, según Niederlánder, se retrotaería la responsabilidad

pervenit a un momento anterior al que se fijaría en todo caso si,

realmente, la reponsabilidad pervenit se encuadrase dentro del

sistema de las condictiones, es decir, al momento del

fallecimiento del causante1141.

Por otro lado, Niederlánder1143 considera, como

hipótesis de trabajo, que la responsabilidad pervenit se coloca

junto a las acciones de in rem verso y, por lo tanto, ve a las

acciones pervenit como una derivación de las actiones de in rem

verso. En particular señala que "el pensamiento de hacer

responsable al heredero del delincuente por el aumento

patrimonial adquirido por el delito puede haber sido producido

por consideraciones prácticas: el heredero no debe alcanzar ni

daño ni beneficio en virtud del delito y no pueden influir ni el

consumo ni la disminución de valor (de lo recibido) en la

responsabilidad de su persona, al contrario de lo que ocurre con

el pupilo. La determinación más exacta de aquello que quod

pervenit podia haber sido desarrollada a partir de este

principio. ¿Pero por qué no debía utilizarse para la construcción

de la fórmula los conocimientos ya alcanzados con la

114lNo obstante, no estamos de acuerdo con Niederlánder. En
este caso el argumento utilizado se vuelve en realidad contra él
porque en puridad no es que se retrotaiga el deber de restituir
a un momento anterior al del fallecimiento sino que estamos ante
un supuesto en el que ya antes de ese momento se sabe que un
elemento patrimonial va a ingresar necesariamente en la masa de
la herencia cuando fallezca el autor, en este caso, del metus.

A nuestro juicio se trata de un fragmento que contiene una
norma general relativa a la determinación cuantitativa de la
responsabilidad pervenit.

Sobre este fragmento tenemos también Von Lübtow, IURA, 1954,
op. cit.# p. 286.

ll"op. cit., p. 152-153.
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responsabilidad versus"?.

Talamanca11*3, en la critica que la hace a

Niederlánder, rechaza que las acciones de enriquecimiento contra

la mujer o el pupilo deriven de las acciones de in rem verso.

Esta hipótesis de Niederlánder estaría carente de todo

fundamento. Sin embargo, Talamanca no alude propiamente a las

acciones de enriquecimiento contra el heredero por razón de lo

recibido del delito del causante.

No obstante, en realidad la tesis de que la

responsabilidad pervenit se debe fundar en una derivación de las

acciones in rem verso que se dan contra el pater o dominus por

negocios realizados por personas sujetos a su potestad en cuanto

que aquel se haya enriquecido de los mismos, ya había sido

matenida por Betti a principios de siglo1144. A este respecto,

señaló este autor la analogía entre las acciones de in rem verso

y las acciones pervenit que-Betti -se muestra también en la

utilización de que hacen las fuentes de los términos pervenit y

locupletior en las acciones in rem verso: así se citan D.

15,3,3,10; D. 15,3,5,3; D. 15,3,6; D. 15,3,7,4; D. 15,1,9,8; D.

4,4,24,3; D. 14,3,17,4. Y concretamente Betti1145 llama la

atención sobre la similitud que presentan la redacción de D.

4,3,26 (responsabilidad pervenit del heredero en el delito de

dolo) y D. 14,5,1 a propósito de la actio de in rem verso.

1143 In tema di azioni.. . op. c i t . , p. 40 ss.

1144,'Betti. Responsabilita nossale o peculiare, e
responsabilitá del pater (dominus) ne'limiti dell'arricchimento
in diritto romano classíco. Atti Accademia delle Scienze di
Torino, 51, 1915-1916. p. 1363-1367.

1145Responsabilitá nossale...op. cit., p. 1367.
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Por último, nos limitamos a dejar contancia de las

opiniones anteriores sobre la naturaleza de la responsabilidad

pervenit pero, no obstante, no dejamos pasar por alto el hecho

de que las reglas por las que se rige dicha responsabilidad son

las tomadas de la condictio.
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3) La cláusula iustinianea in id ouod ad eum pervenit.

Ahora entramos en un punto esencial: el hecho de que

la responsabilidad pervenit sea clásica, no quiere decir que la

cláusula "in id (de eo) quod ad eum pervenit", cuando ésta

aparece en el Digesto de Justiniano para afirmar la

transmisibilidad de la propia acción penal privada en la medida

del enriquecimiento del heredero o de un tercero (D. 4,2,16,2;

D. 4,3,17,1; D. 4,3,15,2; D. 42,5,10; D. 47,8,2,27; D. 47,9,4,2;

nos remitimos también a los textos relativos a los

interdictos)11*6, no sea, o no pueda ser en su caso, producto de

una interpolación. Se trata en estos textos de limitar la

responsabilidad del heredero, o de un tercero, cuando la propia

acción penal se dirige contra ellos.

En realidad estamos aludiendo con ello a la naturaleza

y función que desempeñan realmente en el Derecho justinianeo las

acciones penales privadas (asi la actio de dolo o la actio

metus), en virtud de la cual, la propia acción penal puede

dirigirse contra el heredero con una función nítidamente

reipersecutoria, cumpliéndose asi, de este modo, un hito

importante en una evolución jurídica de siglos que conduce hacia

la construcción del concepto jurídico de la responsabilidad civil

extracontractual hecha valer no sólo por acciones

reipersecutorias sino también por acciones penales, es decir,

penales privadas11*7.

""Capitulo sexto. 5).

""Capítulo primero de la tesis.
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Por otro lado, de entre los textos enumerados

anteriormente, D. 47,9,4,2 presenta una clara apariencia de ser

mero añadido tribonianeo, como una frase estereotipada colocada

al final del fragmento para delimitar la responsabilidad del

heredero en las acciones penales a las que se refiere. Lo mismo,

aunque con mayores dudas, puede decirse de D. 42,5,10 que limita

también en este sentido la reponsabilidad del heredero; sin

embargo, aqui los compiladores podían haber incluido, sin más,

este breve texto que contiene el fragmento-"nisi quatenus ad eum

pervenit"- dentro del fragmento anterior en el que se realiza el

comentario de los dos edictos pretorios relativos a las

correspondientes acciones. En definitiva, resulta sorprendente

que la frase en cuestión aparezca separada del fragmento

anterior, con lo que, o se está dejando entrever la veracidad de

la opinión de Paulo respecto a estas acciones (piénsese en las

discusiones jurisprudenciales al respecto sobre otras

acciones1148), o bien, los compiladores nos están dando

deliberadamente una pista sobre sus intenciones

Ínterpolacionistas; si bien, tampoco puede descartarse que

estamos ante una frase sacada de contexto y colocada en este

lugar como consecuencia de las prisas con las que actuaba la

comisión justinianea.

Nosotros entendemos que todas estas consideraciones no

afectan, frente a las tesis de Albertario, a la clasicidad de la

responsabilidad pervenit, tal y como ella resulta del propio D.

4,2,17, así como del conjunto de las fuentes referidas en el

114aAsi, por ejemplo, la opinión particular de Juliano,
contraria a la de otros juristas respecto a la acción contra el
iudex qui litera suam fecerit. p. 436 ss.
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número 3)-D, de este capitulo, y de todo lo visto hasta aguí.

Otra cosa es la cuestión relativa al medio utilizado en el

Derecho clásico y justinianeo para hacer frente a esa

responsabilidad. Se plantea entonces la cuestión fundamental de

si esa responsabilidad pervenire se hacía valer en el Derecho

clásico con la propia acción penal privada o una acción

reipersecutoria distinta. Lo vamos a ver a continuación.
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4) Las acciones pretorias de enriquecimiento contra el

heredero del autor del delito .

A) Estado de la cuestión.

La tesis comunmente seguida por la doctrina romanista

desde De Francisci es considerar que la responsabi 1 idad del

heredero (y del propio autor post annum) por delito del causante

se hace valer a través de una actio in factum diferente de la

acción penal y que la reclamación se dirige a obtener la

restitución de "id quod ad eum pervenit".

A lo largo del capítulo quinto se ha ido exponiendo

cual es el estado de la cuestión con referencia a las diferentes

acciones penales en particular. Con arreglo a ello podemos

sintetizar las bases de esta doctrina general de la siguiente

forma:

La propia Compilación de Justiniano en D. 47,l,l,pr.,

establece como regla del ius civile11*9 la de la

intransmisibilidad hereditaria pasiva de las acciones penales

privadas. Asi también en las Instituciones de Justiniano, 4,12,1

que siguen en ello a Gai. 4,112.

Por otro lado vemos que en el mismo Digesto (D.

47,8,2,27) se dice con respecto de la actio vi bonorum raptorum

que "haec actio heredi ceterisque successoribus dabitur. adversus

heredes autem vel ceteros successores non dabitur, quia poenalis

actio in eos non datur ". Incluso refuerza aún más la tesis

Il49supra p. 361 ss.
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general el hecho de que este fragmento -"ceterisgue

successoribus*-esté retocado por los compiladores. Por otra parte

aparecen prácticamente las mismas palabras para referir la

Íntransmisibilidad pasiva de la actxo ex lege Aquília (D.

9,2,23,8), cuando sabemos, además, 1 a di f icultad de que el

heredero pueda obtener un beneficio de la comisión de ese delito.

Por último, la regulación que de los interdictos se

contiene en la Compilación de Justiniano resulta un fuerte apoyo

para la tesis común respecto a la Íntransmisibilidad pasiva de

las acciones penales, puesto que en época justinianea, de acuerdo

con I. 4,15, los interdictos se configuran desde un punto de

vista procesal como verdaderas acciones que llevan el nombre del

interdicto ciásico que se corresponde con el objeto de la

pretensión material respectiva, y asi, desde este punto de vista

justinianeo, nos encontramos con que, realmente, no tiene sentido

que el Digesto mencione la existencia de actiones ín factum1150

contra el heredero de aquel que no acató la orden interdictal,

o que, en cualquier caso, se enriqueció de la situación fáctica

en la que se encontraba su causante, y tampoco, la subsistencia

en el Digesto de actiones in factum contra el demandado en el

interdicto cuando éste es anual: D. 43,1,4; D, 42,8,10,24; D.

43,24,15,3; C. 8,4,2"".

Longo1132 incluye a este respecto tres textos que

consideramos de especial importancia: C. 4,49,17; F. Vat. 312;

""Capítulo sexto. 5). Supra p. 567 ss.

115lCfr. los textos en las páginas indicadas en la nota
anterior.

""Contributi alia dottrina del dolo... op. cit., p. 128.
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D. 43,17,1,41153. Dicho autor afirma que es innegable que los

tres textos preven que la restitución de la posesión se obtiene

tanto con un interdicto como con la acción in factum postanual.

Por otro lado, nos llama especialmente la atención F.

Vat. 312, que recoge un rescrito de Diocleciano y Maximiano del

año 293, donde se dice que si alguien ha sido expulsado

violentamente del fundo que posee, y no ha transcurrido un año

desde entonces, el gobernador provincial otorga un interdicto de

restituir la posesión; pero, si ha transcurrido ese plazo, el

gobernador provincial "ad formulan) promissam, quasi millas vires

donationem habuisse dicatur, quaestione facti examinata, iudicem

praeses provineiae sententiam ferré curabit".

Maier1154 entiende que bajo la expresión "ad formulam

promissara" se está aludiendo a una actio in rem por la que se

hace valer una petitío relativa al derecho real que el expulsado

1153,*C. 4,49,17: Expulsos vos de fundo per violentiam a
Nerone, quem habere ius in eo negatis, profitentes nullam vobis
adversus eum, ex cuius vendítione fundum possidetis, actionem
competeré probatis. igitur ad instar interdicti seu actionis
promissae experiendum esse perspicitis.

F. Vat. 312: Succesoris donatoris perfectam donationem non
permittitur, cuín inperfectam perseverans volutas per doli mali
replicationem confirmet. Unde aditus praeses provinciae si de
possessione te pulsum animadvertit nec annus excessit, ex
interdicto unde vi restituí te cum sua causa providebit, vel si
hoc tempus finitum est, ad formulam promissam, quasi millas vires
donationem habuisse dicatur, quaestiones facti examinata, iudicem
praeses provinciae sententiam fere curabit.

D. 43,17,1,4: ...ut Pedius ait, omnis de possessione
controversia aut eo pertinet, ut quod non possidemus nobis
restituatur, aut ad hoc, ut retiñere nobis liceat quod
possidemus. restitutae possessionis ordo aut interdicto expedí tur
aut per actionem: retinendae itaque possessionis dúplex vía est,
aut exceptio aut interdicto...

""Prátorische Bereicherunqsklagen op. cit., p. 68 ss.
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afirme tener sobre el fundo provincial en cuestión. Longo1155,

considera que con esa expresión se alude a la actio in factum

post annum, que, de acuerdo con las tesis de Albertario, entiende

que se da por el simplum contra el autor de la violencia1156.

Desde luego, si hacemos concordar este texto con D^ 43,16,l,pr.,

D. 43,4,1 y C. 8,4,2, vemos que el interdictum unde vi era anual,

y si a esto añadimos el tenor literal de F. Vat. 312, concluimos

que el fragmento puede aludir a una actio in factum por la que

el magistrado atiende la reclamción del desposeído una vez que

transcurrió el plazo en el que pudo solicitar el interdicto.

Después de ese plazo sólo cabla una actio in factum por el id

quod ad eum pervenit, como resulta claramente de C. 8,4,21157.

Ahora bien, el texto también puede entenderse en el

sentido de que, "transcurrido el plazo del año, el gobernador

provincial se cuidará de que el juez dicte sentencia de acuerdo

con una fórmula previamente anunciada como si se dijera que la

donación no ha tenido fuerza alguna, después de examinar la

cuestión de hecho"1158.

En defina t i va, vemos que 1a subs i stenc i a en la

regulación de los interdictos que hace el Digesto (seguramente

por un afán clasicista de Justiniano y, posiblemente, del cuidado

con que operaron los compiladores) de actiones in factum por el

""Contributi alia dottrina del dolo, op. cit., p. 128 ss.

xl5SNo obstante, como hemos visto más arriba, la
reponsabi 1 idad pervenire y la responsabilidad in simplum, vendría
a coincidir, en cualquier caso, cuando se dirige contra el propio
autor de la violencia.

1157De esta manera parece entenderlo Brasiello. Corso di
Diritto romano. Atto illecito... op. cit., p. 118.

""Fragmentos Vaticanos. Trad. A. Castresana. Madrid, 1988.
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id quod pervenit, sirve de apoyo para la opinión común de que las

acciones contra el heredero por delito del causante debían de ser

también en el Derecho clásico actiones in factum por el id quod

ad eum pervenit.

Todo lo visto hasta ahora es cierto, pero, no obstante,

aparecen también puntos oscuros sobre los cuales debemos arrojar

alguna luz.

En primer término vemos que la cuestión de la concesión

por el Pretor de acciones in factum por el id quod pervenit queda

prácticamente limitada al ius honorarium. En efecto, si acudimos

a los cuatro delicta ex iure civile recogidos en las

Instituciones de Gayo vemos que no se dan dichas acciones in

factum.

Así, la responsabi1idad del heredero por del i to del

causante se hace valer en el furtum a través de la codictio ex

causa furtiva, la cual es perfectamente transmisible contra éste;

por otro lado, no cabe ningún enriquecimiento por parte del

heredero en el caso de iniuria; y tenemos también la dificultad

de admitir ese enriquecimiento en el damnum, salvo,

prácticamente, en hipótesis de escuela (el homicidio de esclavo

ajeno instituido heredero cometido por el sustituto de la

herencia1159, la venta de las pieles del animal muerto que, por

otra parte, puede calificarse también como hurto). Por último,

tenemos la actío vi bonorum raptorum, la cual, es mencionada

expresamente en Gai. 4,111 como una acción pretoria en la que el

Pretor imita al ius civile y, concretamente, a la actio furti.

1159Maier. Prátorische Bereicherungsklagen. . . op. cit., p
27-28.
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Desde esta perspectiva se entiende D. 47,8,2,271160 que recoge

la opinión de Ulpiano en la que estima que no es necesario una

acción especial para hacer responder al heredero de lo obtenido

por el delito de su causante sino que basta -"sufficere"- con la

propia condictio de la actio furti, que es la acción de la que

derivó la acción de la rapiña.

Por otro lado Maier1161 parece circunscribir la regla

de la intransmisibilidad de las acciones penales privadas en el

Derecho clásico a las acciones penales ex iure civile dejando

fuera de la misma a las acciones penales pretorias, alegando para

ello tanto el tenor literal de D. 47,l,l,pr. en el que se dice

que dicha regla es de Derecho civil11", como también, que Gai.

4,112 al sentar la "certissima iuris regula" en virtud de la cual

la intransmisibilidad hereditaria pasiva de las acciones penales

privadas se refiriese, justamente, a los cuatro delitos

tipificados por el ius civile de la República. En este sentido

podemos añadir también el tenor de I. 4,12,1, en el que se nos

refiere la "certissima iuris regula" de que "ex malefíciis

poenales actiones in heredem non competeré" precisamente a los

cuatro delicta del ius civile (actio furti, iniuriarum vi bonoruní

raptorum, damni iniuriae). Desde luego que estos cuatro delitos

son citados a título de ejemplo ("veluti") y que en realidad I.

4,12,1 es una transcripción o adaptación de Gai. 4,112, pero,

también es cierto que al hablar de la intransmisibilidad de las

"'•infra p. 702

""Pratorische... op. cit., p. 7-9

I162supra p . 361 s s .
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acciones penales privadas se alude expresamente sólo a acciones

ex iure civile.

Ahora bien, si la intransmisibilidad pasiva de las

acciones penales, tal y como aparece en las fuentes, según Maier,

se circunscribiría a ios delicta ex iure civile, tampoco se verla

entonces la necesidad de que se den acciones in factura

diferenciadas de las acciones penales para hacer frente a la

responsabilidad del heredero por el delito del causante en el

campo de los delitos pretorios. Y es en este sentido en el que

aparecen las mayores dudas, precisamente, en el terreno en el

cual se centra básicamente la problemática de la

Íntransmisibilidad pasiva de las propias acciones penales

privadas: la actio de dolo y la actio metus.

En realidad a la hora de abordar esta cuestión nos

encontramos con una dificultad inicial cuya constatación tiene

una gran importancia: se trata de la evidencia de que no se puede

dirigir contra el heredero una acción que persigue un castigo por

un delito cometido (Íntransmisibilidad pasiva de una acción

penal) y, lo que es mismo, la evidencia de la Íntransmisibilidad

de la propia obligatio ex delicto originada por el delito

cometido por el causante. Pero vemos que, al mismo tiempo, el

heredero tiene a su cargo la obligatio (D. 4,2,17), la cual grava

la herencia, de restituir aquellos valores patrimoniales que

tienen como causa inmediata la adquisición de la herencia pero

que, en última instancia, están originados en el delito del

causante, en tanto que suponen un enriquecimiento indebido.

Aparece pues aquí el tema de la paulatina transformación de la

naturaleza y función de las acciones penales privadas a lo largo
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del Derecho clásico, el cual fue objeto de estudio en el capítulo

primero de la tesis, viéndose allí que quedó, como reducto final

(junto a la cumulatividad subjetiva) de la estructura penal de

las acciones penales privadas, la regla de la intransmisibilidad

pasiva de las mismas en el marco de un proceso de progresiva

despena1 ización de dichas acciones.

Ahora bien, si entendemos que al menos en el Derecho

clásico, en la acción penal dirigida a hacer valer la obligatío

ex delicto no cabe más que pena y no resarcimiento1163, ¿cómo

podría hablarse de una responsabilidad de tipo patrimonial,

contenida en la obligatio ex delicto, que se transmitiese contra

el heredero y se hiciese valer con la propia acción penal?.

Esta dificultad de tipo técnico, junto al sacrosanto

(a la vez que conquista histórica) principio del ius civile de

la personalidad de pena (clave en todo Derecho penal que se

precie de tal) pudo pesar a la hora de que en un campo como es

el de los delitos pretorios los clásicos no optasen por utilizar

la propia acción penal1164 para dirigirla contra el heredero por

el id quod pervenit. No obstante, insistimos, aparecen serias

dudas respecto a los dos delitos pretorios básicos: la actio de

dolo y la actio metus.

Betti1165, seguramente en función de estos

1163i*De lo contrario tenemos que admitir la clasicidad de las
acciones cualitativamente mixtas, es decir, que al mismo tiempo
cumplan una función penal y reipersecutoria.

""Piénsese en la actio metus que se dirige ella misma por
el simplum contra el tercero de buena fe para obtener la
restitución de lo que le llegó. D. 4,2,15.

""Responsabilitá ereditaria e responsabilitá dell'erede in
nome proprio o guale avente causa. Rendiconti Reale Ist.
Lombardo di Scienze e Lettere. Milano, 1916. p. 231-232.
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razonamientos anteriores, aporta la siguiente tesis. En concreto

señaló que "deve pero notarsi, quanto alia responsabilítá pénale

ex delicto, che ad essa va talvolta concomitante una

responsabilítá patrimoniale af fatto independientemente: ad alcune

azioni penal i, come la a. vi bonorum raptorum o la a. rerum

amotarum (a nostro avviso) va, parallela la condictio ex causa

furtiva. Ora tale responsabilita non pénale, pur ricollegantesi

al delictum, é naturalmente trasmissibile all'erede (Paul.

13,1,5).- Spesso poi la responsabilitá pénale del difunto viene

sostituita, surogata, nella persona dell'erede, da una

responsabilitá non hereditaria (ex persona defuncti) bensi

distinta (ex persona propria) e puramente patrimoniale, limitata

all id quid ad eum pervenit ex delicto defuncti. La quale

responsabilitá si fa valere o con un actio in factum distinta

(Gai. 4,2,19; D. 4,3,26) o con la medesima actio ex delicto volta

pero a scopo divergente dal suo proprio, come utilis (per

analogia Proc. Paul. D. 25,2, 3,41166)".

Betti señala también otros supuestos en los que surge

originariamente en el heredero una responsabilidad de tipo

patrimonial en virtud de que se se coloca en el mismo lugar del

sNo nos olvidamos de la importancia que tiene esta opinión
de Betti a propósito de la posible utilización de actiones
útilies contra el heredero derivadas de las acciones penales
correspondientes. No obstante, como subraya Levy (op. cit. p. 96-
97) llama la atención de que en las fuentes nunca aparezca la
terminología de actiones útiles para referirse a las acciones
pervenit o locupletior contra el heredero. Dicho autor opina que
lo que hay detrás es la intención de los clásicos por separar la
acción contra el heredero respecto de la acción penal contra el
causante, por lo que, aún cuando la segunda contenga básicamente
la fórmula ligeramente transformada de la primera, se recalque
que es una actio in factum, es decir por el hecho, creada por el
Pretor ante una realidad distinta al delito como es la
responsabilidad patrimonial derivado de él.
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causante: así tenemos el poseedor que pasa a retener la misma

cosa que su causante, de tal modo que, aunque no puede heredar

ninguna obligación o responsabilidad de aquel a través de la

successio in ius, sin embargo, en tanto en cuanto detenta también

la cosa, se coloca en la misma posición fáctica que aquel, y así,

ha de responder de lo obtenido de su causante, es decir, de la

propia cosa que "ad eum pervenit" con los frutos y accesiones

derivadas de ella. (D. 6,1,52; D. 10,4,12,6)1167.

Esta tesis de Betti es rechazada por Longo1168. Sin

embargo, y seguramente siguiendo una vía independiente, esa tesis

es implícitamente mantenida también por Levy1169 cuando se

plantea la duda que aparece cuando se dice que la conexión

jurídico material existente entre la acción penal primitiva y la

acción de enriquecimiento se mantiene bajo el título de una

responsabilidad limitada del heredero (al enriquecimiento) por

una culpa delictual. En particular establece que "no se encuentra

en las fuentes una explicación que designe como transmitida la

obligatio o actio in factum o que resalte la sucesión; y cuando

se dice del heredero, en contraposición del heredero del

""También Betti (Responsabilitá ereditaria e responsabilitá
dell'erede...OP. cit- p. 232) hace referenca a algunas acciones
in personan» pero que ex re veniunt o nascuntur: la a. aquae
pluviae arcendae, la a. communi dividundo, la a. familiae
aerciscundae. In esse 1'erede non risponde, a rigore, in qualitá
di erede, bensi quale proprietario del fundus unde aqua nocet,
quale compropietario di cosa singóla, quale coerede: tutte
posizioni giuridiche, queste, per le quali il rapporto di
successione ereditaria é propriamente soltanto pregiudiziale, non
costitutivo come nella responsabilitá ereditaria ex contractu.

""Contributi alia dottrina del dolo op. cit., p. 133 ss. En
particular alude a la que considera segura interpolación de
algunos de los textos sobre los que Betti asienta su tesis. Así,
por ejemnplo, de D. 10,4,12, en su parte final.

1169Privatstrafe... op. cit-. p. 98-99.



heredero, el "hereditariam suscepit obligationem" (D. 4,2,17),

que él "debebit in factum actionem suscipere", con esto se señala

una idea que resalta que la actio in factum nace originariamente

en su persona. Sólo desde esta idea-sigue Levy- se puede aunar

la regla que da Ulpiano para el caso de pluralidad de herederos

(D. 43,16,9,pr.). Si la responsabilidad surge (en este caso)

según fundamentos de Derecho hereditario entonces los nomina

deben dividirse entre los herederos según la parte proporcional

a la cuota de cada uno. Pero, justamente, Ulpiano lo niega

expresamente. Para Ulpiano lo decisivo es acudir a lo que

realmente ha obtenido cada uno de ellos: el coheredero responde

del todo cuando el objeto obtenido ex delicio del causante le

haya llegado por entero a él; y en suma, de lo contrario, cuando

a él mismo nada le haya llegado".

B) /.Transmi sibil idad hereditaria pasiva de las actiones

de dolo v metus causa?.

B. 1) Introducción.

Nos referimos a la actio de dolo y a la actio metus.

En los titulos 4,2 y 4,3 del Digesto se contienen sendas

secuencias de textos relativos, respectivamente, a la

transmisibilidad hereditaria de la actio metus y de la actio de

dolo1170.

ll70Los textos en cuestión se encuentran en el capitulo
quinto cuando tratamos, respectivamente, de la actio de dolo y

(continúa...)
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Son textos recogidos ya en el capítulo quinto en el que

se exponían las diferentes tesis que la doctrina romanista ha ido

apprtando a lo largo de este siglo respecto a las diferentes

acciones penales privadas1171. Ahora se trata de intentar entrar

en el fondo de la cuestión para arrojar alguna luz sobre una

cuestión fundamental de nuestra tesis: si se puede racionalmente

llegar a pensar, a tenor de las fuentes que han llegado hasta

nosotros, que en alguna de estas dos acciones llegó a admitirse

o considerarse en el Derecho romano clásico (sobre todo desde

ll70(.. .continuación)
de la actio metus. No obstante hacemos aquí la relación de los
mi smos:

D. 4,2,16,2 (Ulp. 11 ed.): haec actio heredi "ceterisque
successoribusn datur, quoniam habet persecutionem. in hereden)
autem et ceteros in id, quod per ven i t ad eos, datur non immerito:
licet enim poena ad heredem non transeat, attamen quod turpiter
vel scelere quaesitum est, ut est et rescriptum, ad compendium
heredis non debet pertinere.

D. 4,2,17 y D. 4,2,18 serán transcritos más adelante.
D. 4,2,19 (Gai. 4 ed. prov.): Quod autem in heredem eatenus

pollicetur actionem procónsul, quatenus ad eum pervenerit,
intelligendum est ad perpetuo dandam actionem pertinere.

D. 4,2,20 será transcrito más adelante.
D. 4,3,13 (Ulp. 11 ed.): Heredibus tamen harum personarum,

ítem adversus heredes de dolo actio erit danda.
D. 4,3,17,1 (Ulp. 11 ed.): Haec actio in heredem et "ceteros

successores" datur dumtaxat de eo, quo ad eos pervenit.
D. 4,3,26 (Gai. 4 ed. prov.): In heredem eatenus daturum se

eam actionem procónsul pollicetur, quatenus ad eos pervenerit,
id est, quatenus ex ea re locupletior ad eum he red i tas venerit.

D. 4,3,27 (Paul. 11 ed.): dolove malo eius factum est, quo
miñus pervenerit.

D. 4,3,28 (Gai. 4 ed. prov.): Itaque si accepto lata sit
tibí pecunia, omnímodo eum herede tuo agetur. at si res tibí
tradita sit, si quidem mortuo te ea res extitit, agetur eum
herede tuo, si miñus, non agetur. sed utique in heredem perpetuo
dabitur, quia non debet lucrari ex alieno damno. cui conveniens
est, ut et in ipso, qui dolo commiserit, in id quod locupletior
esset perpetuo danda sit in factum actio.

D. 4,3,29 (Paul. 11 ed.) Sabinus putat calculi rationi
potius quam maleficii heredem conveniri, denique famosum non
fieri: ideoque in perpetuum dari oportere.

D. 4,3,30 (Ulp. 11 ed.) Ñeque causae cognitio in heredis
persona erit necessaria.

1171supra p. 483
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mediados del siglo II d.C.) la transmisibilidad de la propia

acción penal contra los herederos del causante del delito por el

"id guod pervenit".

En primer lugar, llama la atención la interrelación

que, en cuanto a su procedencia, se da en dichos textos del

Digesto a tenor de la Palingenesia de Lenel. En efecto, tal y

como subraya Longo1172, recogiendo también a Albertario, D.

4,3,17,1 ("haec actio in heredem et ceteros successores datur

dumtaxat de eo quod ad eos pervenit") se situaba originariamente

junto a D . 4,3,15,3, donde se dice que 'in hac actione de signar i

oportet, cuius dolo factum sit". Ambos textos proceden del

comentario 11 de Ulpiano al edicto1173 y parece que se están

refirendo no a una actio in factum sino a la propia actio de dolo

que se utilizaría, según esto, contra el heredero para sacar de

él el lucro obtenido de su causante. Al mismo tiempo, D. 4,3,26

(Gai. 4 ed. prov.) dice que "in heredem eatenus daturum se eam

"7'Contributi alia dottrina del dolo, op. cit., p. 91. Ahora
bien, Longo, siguiendo en ello a Albertario, utiliza este
argumento en el sentido contrario al nuestro.

""Lenel, Palingenesia, II, p. 470.
Reproducimos la reconstrucción que hace Lenel del comentario

11 de Ulpiano en lo que se refiere a la fórmula de la actio de
dolo:

[ad fonnulam]

393. In hac actione designare oportet, cuis dolo
factum sit, quamvis in metu non sit necesse. (4,3)
15 & 3.
394. Si plures dolo fecerint et unus restituerit,
omnes 1 iberantur: quod si unus quant i ea res
praestiterit, puto adhuc ceteros liberari. (4,3)
17 pr.
395. Haec actio in heredem et ceteros successores
datur dumtaxat de eo quod ad eos pervenit. (4,3)
17 & 1.
396. Ñeque causae cognitio in heredis persona erit
necessaria. (4,3) 30.
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actionem procónsul pollicetur, quatenus ad eum pervenerit, id

est, quatenus ex ea re locupletior ad eum hereditas venerit". Y

en D. 4,2,16,2 (Gai. 4 ed. prov.) se establece que "haec actio

heredi ceterisque successoribus datur, quoniam reí habet

persecutíonem. in heredem autem et ceteros in id, quod pervenit

ad eos, datur non inmérito...

Albertario, y con él Longo, tal y como vimos en el

capitulo quinto117*, parten del hecho de que en el Derecho

clásico las acciones penales son pasivamente intransmisibles

(baste recordar Gai. 4,112), para evidenciar que, por tanto,

todos los textos arriba reseñados en los que se refiere que la

propia acción (heac actio, eam actione) se dirige contra los

herederos son, por sí mismos, una patente demostración de la

intervención de los compiladores que los interpolaron para hacer

que las propias acciones penales se pudiesen dirigir contra los

herederos en la medida de su enriquecimiento.

Como vimos, también otros autores que han estudiado a

fondo este tema han considerado estas cadenas de textos relativas

a la transmisibilidad hereditaria de la actio de dolo y de la

actio metus como fruto de la interpolación. Asi tenemos a

Beseler, Siber, De Francisci, Voci, o a Brasiello. No obstante,

cada uno de estos autores aportan matices diferentes a la hora

de analizar dichos textos, lo que, a su vez, se traduce en

diferentes interpretaciones en cuanto a la medida en que los

consideran interpolados. De todos modos, tanto De Francisci como

Voci o Brasiello1175, como, en defintiva, la generalidad de la

1174supra p. 485 ss.

1175supra p. 486 ss.
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doctrina actual siguen a Albertario en cuanto a considerar que,

puesto que las acciones penales eran pasivamente intransmisibles

en el Derecho clásico, el término [eam] de D. 4,3,26 y la

expresión [haec actio] de D. 4,2,16,2, son producto de la

interpolación; si bien, al mismo tiempo, frente a Albertario,

coinciden en considerar que, originariamente, debieron darse

actiones in factum pretorias por el id quod pervenit del

heredero.

Además aparece un dato objetivo que viene dado por el

hecho de que tanto respecto a la actio de dolo como respecto de

la actio metus se citan dos edictos especiales del

procónsul1176, que darían lugar en el Edicto provincial a las

respectivas clásusulas edictales, las cuales establecen sendas

acciones contra el heredero por el delito del causante: D. 4,3,26

para la actio de dolo, como hemos visto más arriba, y D. 4,2,19

para la actio metus. Es fácil pensar que el procónsul debió

actuar siempre de acuerdo con las directrices que emanasen del

edicto del Pretor urbano y que, por lo tanto, debió darse en el

mismo una cláusula de ese tenor:

Quod autem in heredem eatenus pollictur actionem

procónsul, quatenus ad eum pervenerit,

intellegendum est ad perpetuo dandam actionem

pertinere.

A tenor de D. 4,3,26 y D. 4,2,19 resulta pues la

ll76Gayo, al parecer, era un provincial que escribía desde
Siria o Líbano.
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existencia de acciones específicamente creadas dentro de las

respectivas rúbricas edictales para actuar contra el heredero por

el delito del causante. Otra cosa será ya la fórmula

correspondiente a las mismas que, prácticamente, se comparte con

las de las propias acciones penales transformadas al

respecto1177.

No obstante, nos creemos con el deber de añadir que el

tenor literal de los textos, y especialmente D. 4,3,2o1179, nos

dice que la propia acción penal se dirige contra los herederos

en la medida del enriquecimiento obtenido por estos.

1177infra 5)- A. p. 692 ss.

1178Fragmento que junto a D. 4,2,19, procede del comentario
4 de Gayo al edicto provincial.

A este respecto nos llama la atención el hecho de que ambos
textos sean, prácticamente, los únicos del Digesto relativos a
la responsabilidad del heredero por delitos del causante que no
proceden de los comentarios de ülpiano al edicto.

Siber (Romisches Privatrecht op. cit., p. 222, p. 237) y Von
Lübtow (IURA, 1954, op. cit., p. 282, 287) ven, no obstante, una
posible interpolación en la parte final del texto de acuerdo con
sus tesis sobre el acercamiento en las fuentes justinianeas de
la medida de responsabilidad pervenit al enriqucimiento realmente
existente al tiempo de la litis contestatio, es decir a la medida
locupletior factus est. Así consideran D. 4,3,26 realmente
genuino salvo en su parte final que, por lo demás no impide que
se afirme la clasicidad del resto. Así, la frase final "quatenus
ex ea re locupletior ad eum hereditas venerit" sería un añadido
justinianeo fruto de la paráfrasis del texto clásico que, por
otro lado, se acomodaría perfectamente con- Siber, Von Lübtow-
el añadido final justinianeo al fragmento contenido en D. 4,3,28:
"...Cui conven i ens est, ut et in ipso qui dolo commiserit in id
quod locupletior esset perpetuo danda sit in factum actio". Esta
frase se refiere a la responsabilidad post annum del propio autor
del delito.
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B. 2) La actio de dolo.

Desde luego, creemos que no cabe dudar que la cadena

de fragmentos que aparecen desde D. 4,3,26 hasta D. 4,3,30,

(actio de dolo), así como la relación de textos construida desde

D. 4,2,16,2 hasta D. 4,20 (actio metus), en las que se contiene,

en ambos casos, la materia relativa a la duración de dichas

acciones, como su transmisibilidad hereditaria, constituyen de

por si, un indicio formal en favor de la intervención de fondo

de los compiladores. Además, como vimos en el capítulo

quinto1179, D. 4,2,16,2 y D. 4,3,28, presentan claros signos de

interpolación.

Sin embargo, ha habido al menos un autor que ha

defendido la posible transmisibilidad pasiva de las propias

actiones de dolo y metus en el id quod pe r ven i t en el Derecho

clásico. Se trata de Maier1180, que, prácticamente, dedica una

monografía a este empeño. Así, apunta para ello, además del tenor

literal de dichos textos, la falta de argumentos concluyentes en

favor de la tesis de la interpolación de los mismos (al menos de

todos el 1 os) que vaya más allá de meras adaptaciones de tipo

formal.

En particular señala, en primer término, que en el

curso del Digesto la mención de la responsabilidad de los

1179supra p. 484 ss. y p. 496 ss.

1180Maier. Prátorische Bereicherunasklagen. op. cit.
No obstante debemos matizar: en realidad Maier sigue la

tesis de Levy que veremos más adelante de entender que la acción
contra el heredero responde a un edicto del Pretor que contiene
la fórmula de la acción penal transformada para que se dirija
contra el heredero dumtazat id quod pervenit.
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herederos por razón del delito del causante, junto a la

transmisibilidad activa de la acción y su perpetuidad, se suele

incluir por los compiladores al final del comentario al edicto

correspondiente, mientras que aqui se incluye una norma relativa

a la transmisibilidad de la propia acción penal (dümtaxat de eo

quod ad eos pervenit), entre otros, en dos fragmentos de Ulpiano

situados, según Maier1181, al final del comentario de la fórmula

(D. 4,2,16,2 y D. 4,3,17,1). Este autor añade que "la palabra

haec empleada por Ulpiano muestra más claramente que la palabra

1J81Maier (Pratorische Bereicherunasklagen. . .op. cit., p. 38)
tampoco lo explica con claridad. Es lógico pensar que en este
punto sigue, respecto a D. 4,3,17,1 a la Palingenesia de Lenel
(Palingenesia, II, p. 470) en la que se incluye dicho texto
dentro del comentario de Ulpinao a la fórmula de la actio doli:

[ad formulam]

393. In hac actione designari oportet, cuius doloo
malo factum sit, quamvis in metu non sit necesse.
(4,3) 15&3.
394. Si plures dolo fecerint et unus restituerit,
omnes liberantur: quod si unus quanti ea res est
praestiterit, puto adhuc ceteros liberari.(4,3)
17,pr.
395. Haec actio in heredera et ceteros succesores
datur dümtaxat de eo quod ad eos pervenit. (4,3)
17&1.
Ñeque causae cognitio in heredis persona erit
necessaria. (4,3) 30.

Sin embargo, Lenel no incluye ningún texto relativo al
ejercicio de la acción contra los herederos en el comentario 11
de Ulpiano por lo que hace a la fórmula de la actio metus. No
obstante, Lenel incluye el fragmento contenido en D. 4,2,16,2
dentro de un grupo de textos relativos a la actio metus que
figuran bajo el titulo de addimenta (Palingenesia, II, p. 465,
n, 382.) con lo que, bien podria ocurrir que Maier fuese más allá
de las dudas de Lenel, que no sabría a dónde referirlos, es
decir, si al comentario del edicto o al de la fórmula, para
colocar D. 4,2,16,2, claramente, en el comentario de la fórmula.
De ahí que entendamos que cuando Maier dice que Ulpiano se
refiere al tema del ejercicio de la acción contra el heredero en
el comentario de la fórmula deduzcamos que se alude a D.
4,2,16,2.
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eam empleada por Gayo la presencia de una fórmula o de una

cláusula del Edicto recogida ex profeso, para la exposición del

jurista1182.

En segundo lugar, se destaca el texto contenido en D.

4,3,27: "dolove malo eius factum est, quo miñus pervenerit".

Maier1183 nos dice que "la antigua y correcta

exposición de dolus malus ya no es familiar a las gentes de

Justiniano. Tan decisiva como se muestra esta expresión en las

leyes republicanas, en las fórmulas, en los edictos, e, incluso,

en las Instituciones de Gayo, queda comprimida en los mandatos

imperiales al uso de dolus. A los gramáticos de la época del

Principado les resultaba una expresión anticuada y se esfuerzan

por aclararla. En las constituciones desaparece dolus malus por

completo después de Diocleciano y reaparecen sólo en la época de

Justiniano. Pero seria equivocado deducir de ello-sigue Maier-

que la historicidad de Justiniano también aquí habría despertado

un muerto, ya que, sin contar la rúbrica de dolo malo, la cual

procede de C. Th. 2,15, la expresión dolus malus se encuentra

sólo 5 veces en Justiniano contra 14 veces dolus simplemente.

Respecto de las constituciones con dolus malus, se ha tomado

palabra por palabra del edicto de pretiis, C. 2,3,29. Por otro

lado, en C. 5,13,7, se encuentra esa expresión en una referencia

al estado del Derecho clásico, y en C. 6,49,7, l,b se hace

referencia a una cuestion discutida en la época elásica: la

dependencia estilística del patrón está clara en los tres casos.

1192Maier además subraya la semejanza de D. 4,3,17,1 con D.
42,8,10,24, que refiere una actio in factum post annum en materia
de interdicto fraudatorio.

ll83Maier. op. cit., p. 18 ss.
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En las Instituciones, dolus malus se encuentra, a tenor del

vocabulario trabajado por Longo, en tres partidas probablemente

tribonianeas: en 1. 4,18,6 y 7 que es una repetición, casi

palabra por palabra, de dos leyes republicanas y en I. 4,6,30,

donde se informa acerca del rescriptum di vi Marci. Por lo tanto

sólo queda un único fragmento con dolus malus que provenga de la

época de Justiniano y que no se puede reconducir inmediatamente

a una fuente clásica: C. 4,21,21,2."

Sin embargo el propio Maier advierte que de ello no

debe deducirse que en fragmentos interpolados no pueda aparecer

de ningún modo la expresión dolus malus.

Por otro lado, resulta más importante el estudio que

hace dicho autor acerca de la partícula "ve" que añadida al

término dolo cumple la función de una conjunción disyuntiva.

Señala Maier "que el uso de esta partícula en la lengua y

literatura latina había concluido varios siglos antes de

Justiniano. La misma, conectaba originariamente frases enteras

y sólo encontraba aún un lugar en giros determinados y típicos;

tan sólo conectaba aún partes de frases individuales cuando se

juntaba a una conjunción o a un pronombre (quive, quidve,

nive..., etc). Para el resto de supuestos se encontraba

desplazada por aut o vel y sólo aparece en el lenguaje jurídico

y administrativo de la época clásica, tal y como resulta de un

mirada al Index de Fuentes prejustinianeas de Bruns. Así, en el

Gaius de Verona leemos 170 veces "ve"; en el Gaius de Autum, 3;

en el epítome sólo 2 veces. En las leyes y demás fuentes que ha

juntado Bruns esta es 12 veces más frecuente que vel. En el

Theodosianus la relación es prácticamente la contraria. En el
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Codex de Justiniano "ve" se encuentra más de 160 veces contra 20

veces vel, y de los 160 fragmentos sólo 3 recaen en

constituciones de Justiniano y 5 sobre rúbricas de títulos".

El autor alemán concluye constatando que la falta

completa de "ve" en los textos justinianeos mientras que "vel"

aparece entre dos y tres mil veces a lo largo de la Compilación.

Y Maier1184 destaca por último que cuando la gente de

Justiniano trabaja independientemente a partir de un texto no

escribe "ve" ni "dolo malo". Además, añadimos nosotros, parece

que si hubiesen querido interpolar sin más no hubiesen necesitado

más que incluir estos fragmentos como formando parte de los

anteriores en el Digesto.

De todo ello creemos que se puede concluir afirmando,

en principio, la clasicidad del giro paúl iano.

Sin embargo Lenel1185 señala respecto a D. 4,3,27 que

el hecho de que los compiladores aludan a otro jurista en cuanto

a estas palabras, cuando el mismo, inmediatamente antes, ha

referido el contenido del edicto, hace que la articulación en el

edicto de estas palabras sea sospechosa. También aduce para ello

la analogía con el edicto relativo a la actio metus.

Por otro lado, surge la objeción elemental de que los

compiladores hayan tomado esta frase (aún genuina) que aparece

en D. 4,3,27 de un contexto originario distinto y que haya sido

llevada, por lo tanto, al lugar que les convenía.

Maier1186 nos muestra al respecto como esta frase

lia4op. c i t . , p. 21

n "EP\ p. 114, n. 16.

ll86op. c i t . , p. 22-23,
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aparece casi en idénticos términos y con el mismos significado

en los tres fragmentos siguientes: en el ya referido D. 4,3,27,

en D. 43,16,2 y en D. 25,2,4. Y aún más, nos dice, en cuanto a

D. 4,3,27 (Paul. 11 ed.), que Paulo en el comentario 11 al edicto

sólo se refiere a la actio metus y a la actio de dolo1187. Asi,

si el texto no fue tomado del comentario relativo al edicto de

la actio de dolo, lo fue entonces al edicto de la actio metus,

con lo que-Maier- "der gewinn für unsere Untersuchung wáre ganz

derselbe". El segundo fragmento, D. 43,16,2 (Paul. 65 ed. )

proviene del comentario al interdicto unde vi1188. En tercer

lugar D. 25,2,4 (Pomp. 16 Sab.) es un texto referido a la actio

rerura amotarara que Maier relaciona con D. 50,16,171 (Pomp. 16

1187En este sentido, Lenel (Palingenesia, II, p. 459) incluye
las siguientes rúbricas dentro del comentario 11 de Ulpiano al
edicto:

-de in integrum restitutionibus.
- quod metus causa gestum erit.
-de dolo malo.
-de miñoribus XXV annis.
Por lo tanto, se incluyen dentro del mismo, además de un

comentario a las dos acciones en cuestión, otro relativo a la
restitutio in integrum.

Por otro lado, nos llama también la atención el siguiente
fragmento tomado también del comentario 11 de Paulo al edicto a
propósito de la actio de dolo. (D. 4,3,12): "ne ex dolo suo
lucretur".

ll88EP3. p. 460. Por otro lado, Lenel (Palingenesia, I, p.
1082) supuso también que el texto contenido en D. 43,16,2, (Ulp.
65 ed.) procedería del comentario de Paulo al interdicto unde vi,
y es más, que iría dentro de un texto en el que se aludiría,
precisamente, a la responsabilidad pervenit del heredero del que
realizó la ocupación violenta:

[Ex causa huius interdicti in heredis competit in
factum actio in id quod ad eos pervenit] dolove
malo eorum factum est, quo minus perveniret.
(43,16) 2.
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Sao. )

Los estudios de Maier apuntan pues a la posibilidad de

que, de acuerdo con el tenor literal de las secuencias de textos

relativas a la actio de dolo y a la actio metus, pueda afirmarse

la transmisibilidad de dichas acciones- en el sentido matizado

anteriormente- contra el heredero por el quod pervenit en el

Derecho clásico.

Desde luego, respecto a la actio de dolo, tal y como

vimos en el capitulo quinto1190, resulta que pese a tener

naturaleza penal, por provenir de un delito, es subsidiaria,

ejercitable sólo por el simplum y arbitraria.

Por otro lado, también en relación con esta acción

tomamos en cosideración el fragmento contenido en D. 4,3,15 (Ulp.

11 ed.) en el que se establecen tres supuestos concretos en los

que se afirma el ejercicio de la propia acción de dolo contra un

tercero que se enriqueció por el dolo cometido por otra persona:

Sed et ex dolo tutoris, si factus est locupletior,

puto in eum dandam actionem, sicut exceptio datur.

Sed an in muni cipes de dolo detur actio,

dubitatur. et puto ex suo quidem dolo non pos se

dari: quid enim raunicipes dolo faceré possunt?.

sed si quid ad eos pervenit ex dolo eorum, qui res

lia9Asi dicha cláusula, aparte de que seria también utilizada
en textos clásicos con otro significado o finalidad, vemos que
fue ciertamente empleada por los juristas clásicos en el campo
de las acciones pretorias de enriquecimiento.

""Capitulo quinto. 5)- B, 2.

682



eorum administrant, puto dandam. de dolo autem

decurionum in ipsos decuriones dabitur de dolo

actio.

ítem si quid ex dolo procuratoris ad dominum

pervenit, datur in dominum de dolo actio in

quantum ad eum pervenit: nara procurator ex dolo

suo procul dubio tenetur.

In hac actione designari oportet, cuius dolo

facturo sit, guamvis in metu non sit necesse1191.

Se puede constatar aquí la función más reipersecutoria

que penal que cumple la actio de dolo ya que se dirige contra el

pupilo o el magistrado municipal o el representado por el

procurador, por lo que ha llegado a su poder, en virtud de una

actuación dolosa ajena.

Por otro lado, no creemos que pueda verse en este

fragmento huellas claras de interpolación, sino que, por el

contrario, en el mismo se utiliza escrupulosamente la

terminología clásica cuando se dice "datur actiones" o "de dolo

1191 Index interpolationum. I, p. 50. Albertario
(Responsabilitá fino al limite del'arrichimento nelle azioni
pretorie. .. op. cit. Rend. Ist. Lomb. 1913, p. 460 [= Studi IV, 2,
p. 303 88.]. La responsabilitá del pupillo fino al limite del suo
arricchimento... op. cit. Rend. Ist. Lomb. 1913, p. 576-577. [=
Studi IV, 2, p. 321 ss. Longo, (Contributi alia dottrina del dolo.
op. cit., p. 109 ss. Debe observarse que Albertario, a tenor de
la exégesis interpolacionista que hace, no niega que se dé la
acción de dolo contra el pupilo ex dolo tutoris, o contra los
decuriones o, finalmente, contra el dominus ex dolo procuratoris,
sino que lo que niega-de acuerdo con su tesis- es la limitación
de la responsabilidad in quantum locupletior factus est.
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tenetur"; además, en él aparece la expresión actio de dolo en

lugar de la, al parecer, justinianea actio dolí1192. Sin

embargo, frente a lo anterior, está claro que siempre podrá

decirse que el fragmento está interpolado si tomamos como punto

de partida el principio de la intransmisibilidad pasiva de la

propi a acción penal en el Derecho c1ás i co o, como hace

Albertario, de considerar que la medida de responsabilidad por

el enriquecimiento es justinianea o, al menos, de Derecho

postclásico.

Ahora bien, la tesis de que la actio de dolo era en si

misma pasivamente tansmisible contra el heredero por el id quod

pervenit también presenta serias dificultades aparte de las que

puedan resultar de los indicios o huellas de interpolación vistos

más arriba.

En este sentido. Longo1193 refiriéndose a D. 4,3,28,

indica que la propia actio de dolo no puede darse contra el

heredero con carácter perpetuo tal y como aparece en el texto,

senci11amenté, porque es una acci ón pretori a penal, y por 1 o

1192A. D'Ors. Derecho Privado Romano, op. cit., p. 436. n.l.

1193Contributi alia dottrina del dolo, op. cit., p. 102.
Ahora bien, añadimos nosotros, también desde otros postulados
puede defenderse que una acción, como la de dolo, que cumple una
función más reparatoria (y además siendo subsidiaria) que penal
podría dirigirse contra el heredero por el quod ad eum pervenit
sin sujeción a plazo cumpliendo aquí, en consecuencia, una
función enteramente reipersecutoria (rei persecutionem
continere). Las tesis aportadas parten pues de principios previos
en ambos casos.

El texto contenido en D. 4,3,28 es el siguiente: "Itaque si
accepto lata sit tibi pecunia, omnímodo cum herede tuo agetur.
at si res tibi tradita sit, siquidem mortuo te ea res extitit,
agetur cum herede tuo, s i mi ñus, non agetur. sed ut ique i n
heredem perpetuo dabitur, quia non debet lucrari ex alieno damno.
cui conven i en s est, ut et in ipso qui dolo commiserit, in id,
quod locupletior esset perpetuo danda sit in factum actio".
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tanto, anual, mientras que, al mismo tiempo, llama la atención

sobre el hecho de que el propio texto establezca, post annum, una

actio in factum perpetua contra el mismo autor del hecho por

aquello en que se hizo más rico (quod locupletior esset)1194. De

todos modos, añadimos nosotros, esta objeción parte también de

postulados previos para negar que la propia acción pueda darse

contra el heredero, y en este sentido nos llama la atención

también la correspondencia del texto con D. 4,2,19 (Gai. 4 ed.

prov.) que nos refiere el edicto del magistrado provincial

respecto a la actio metus contra el heredero y dice expresamente

que "intellegendum est, ad perpetuara dandam actionem pertinere".

Por último, Lenel niega que respecto a la actio de dolo

se propusiese en el álbum del Pretor una acción adversus heredem

con una condemnatio por el "quanti ea res erit quod ad euro

pervenit11: "In Álbum war sie wahrscheinlich nicht

proponiert"1195. Sin embargo, señala también al respecto, que

una actio in factum adversus heredem por el delito de dolo

cometido por su causante debía ser, no otra cosa, que una actio

ex dolo defuncti1196. ¿Qué entiende Lenel por actio ex dolo

1194,'Como vimos más arriba Siber y Von Lübtow consideran que
estamos en este punto concreto (D. 4,3,26 i.f. y D . 4,3,28 i.f.)
ante una intervención justinianea para acercar la medida de
responsabilidad pervenire a la medida locupletior factus est.
Infra p...

1195EP3. p. 115. Pensamos que quizá Lenel mantiene esta tesis
porque una valoración por el quantum ea res erit, es decir, por
el valor futuro de la cosa al tiempo de la sentencia, supone
tener en cuenta el valor de subrogación de aquello que ad heredem
pervenit en el momento del fallecimiento del causante, lo cual
está en contradicción con el concepto mismo de la responsabilidad
pervenire.

1196Lenel EP3. p. 114 n. 16 i. f. "Aber diese actio in factum
konnte doch kaum etwas anderes sein, ais eine actio de dolo
defuncti".
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defuncti? ¿La propia actio de dolo pero con una minima

modificación en la fórmula que permita dirigir la acción contra

el heredero?. Y además, el propio Lenel afirma, de acuerdo con

el comentario que hace de D. 44,7,35,pr. (en el que se alude

precisamente a la actio doli), que debió existir (se entiende que

en el edicto perpetuo adrianeo) una cláusula general por la que

se establecía la responsabilidad limitada de los herederos

respecto de las actiones ex delicto.

B* 3) La actio metus.

Por lo que hace a la actio metus, que también nace a

finales de la República, en virtud de la fórmula octaviana1197,

vemos que aparece en el Digesto (D. 4,2,14,3; D. 4,3,15,3) como

una acción in rem scripta que puede, por tanto, ejercitarse

contra el tercero de buena fe para obtener la restitución de lo

que ha obtenido. Schulz y Lenel, entre otros1198, han mantenido

que la configuración de la acción como una actio in rem scripta

es justinianea; concretamente Lenel indica que si bien la fórmula

de la acción (en virtud de su carácter impersonal) no permitía

conocer quien era el autor de la extorsión, con lo que podría

adecuarse perfectamente el concepto de la la actio metus como

actio in rem scripta, este concepto-Lenel-sin embargo, no es

1197supra p. 490 ss.

119a Schulz (Román Classical Law.. Oxford, 1969, p. 601.;
Z.S.S., 43. p. 246 ss.; Lenel (EP.\ p. 112); A. S. Hartkamp (Per
Zwana im rómischen Privatrecht. Amsterdam, 1971, p. 201 ss.)
contiene una amplia bibliografía con síntesis de las respectivas
opiniones.
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clásico sino que se remonta a Justiniano, tal y como demuestra

Schulz. Añade Lenel, que Justiniano traspasó los fundamentos de

la restitutio in integrum propter metum a la actio in quadruplum.

Lenel concluye diciendo "que es posible que la fórmula clásica

designara claramente a N° N° como extorsionador {tal vez con las

palabras qui metum adhiberit después de N° N°); también es

posible que se dejara a la interpretación la limitación de la

responsabilidad al extorsionador. D.(4,3) 15,3 es interpolado".

Pero otros autores, como Gi rard1199, Maier1200, o,

más recientemente Hartkamp, en su monografía sobre esta

acción , han sostenido la clasicidad de la actio metus como

actio in rem scripta, lo que arranca del carácter impersonal de

la fórmula de la acción y que da lugar a que la propia acción,

con función restitutoria, se pueda extender contra el tercero que

se ha enriquecido, incluso de buena fe, a causa del delito. El

problema que se plantea es entonces el siguiente: ¿cómo es

ll99Asi lo entiende Girard, Manuel. . .6 op. cit., p. 425 ss. ,
que sostiene que el remedio de la restitutio in integrum fue
introducido en el albo del pretor por un edicto anterior al de
la actio metus. La restitutio in integrum, al exigir la anulación
de las diversas situaciones jurídicas nacidas del acto realizado
bajo coacción, también ha de afectar a los terceros que, aún de
buena fe, se hayan podido beneficiar de ese acto. Esta sujeción
de esos terceros sería luego extendida también a la actio metus
que se ejercitaría contra ellos también por el cuadruplo, si
bien, en tanto que estamos ante una acción arbitraria, éstos
podrían liberarse de la condena mediante la restitución de la
cosa en cuestión. Así en D. 4,2,14,3 i. f. se dice que "nec
cuiquam iniquuní videttur ex alieno facto alium in quadruplum
condemnari, qui a non statim quadripli est actio, sed si res
restituatur".

1200En Pratorische Bereicherungsklagen real iza un ampl io
estudio acerca de la actio quod metus causa y, especialmente, de
su carácter como actio in rem scripta. p. 91 ss.

1201A. S. Hartkamp. Per Zwang im romischen Privatrecht. op.
cit.
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posible que se niegue que la propia acción penal sea pasivamente

intransmisible y, al mismo tiempo, se afirme que la acción misma

se puede dirigir contra el tercer adquirente de buena fe?.

Maier entiende que la configuración de la actio metus

como una actio in rem scripta obedece a la interpretación que

hace la jurisprudencia de la fórmula de la actio que era

impersonal. Esto sólo ocurriría a partir del siglo II d.C. y en

particular, Maier dice que el efecto de la acción sobre terceros

se encuentra primero en Viviano y Pedius, y que sólo se puso en

práctica como derecho reconcido por Marcelo y Paulo. Ahora bien,

a la pregunta anterior de por qué, entonces, se desarrolla

también para esta acción penal una acción pretoria de

enriquecimiento contra el heredero del que ejerció la coacción,

Maier señala que cuando se decidió utilizar las posibilidades de

la formulación impersonal de la actio metus ya existía en el

Edicto, y en la práctica judicial, desde hacía tiempo, la fórmula

relativa a los herederos por el id quod pervenit. Dicha fórmula

contra el heredero se mantiene a pesar del ejercicio de la acción

penal contra terceros en virtud del método conservativo de los

juristas romanos.

Hartkamp1202 no está de acuerdo con esta tesis y

resalta que no hay ninguna razón para diferenciar la

responsabilidad del tercero respecto a la responsabilidad del

heredero. Añade que la responsabilidad pervenire era desconocida

al tiempo de la fórmula octaviana (a. 80 a.C.) y que, por otra

parte, la legislación de repetundis contenía una reponsabilidad

'Per Zwang im rom. Privatrecht. op. cit., p. 257 ss
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de tipo penal contra el heredero1203 con lo que para la actio

quod metus causa vale lo mismo en un tiempo tan temprano.

"Justamente-Hartkamp1204 - se preparó una acción de

enriquecimiento particular contra el heres, en todo caso, después

de que la actio quod metus causa reemplazase a la fórmula

octaviana, ya que la acción de enriquecimiento fue deducida a

partir de la adición formal in id quod pervenit a la actio metus

causa. No se ve sin más a qué circunstancias se deba su

procedencia. Es un hecho sin embargo que ya al principio de la

época clásica la acción de enriquecimiento contra el heres gozaba

en el círculo de los juristas de una popularidad particular y lo

probable es que los juristas hubieren creado la actio in id quod

pervenit contra el heredero del coaccionador para normalizar la

reponsabilidad de éste último con la de los herederos en los

demás delitos pretorios".

Pero el autor holandés no considera que la introducción

de la actio pervenit contra el heredero del que realizó la

coacción sea meramente formal porque la responsabilidad que

resulta de la extensión de la actio metus y la que resulta de

esta acción pervenit se miden con arreglo a principios diversos.

Así, para el primer caso, el tercero responde sólo de lo que en

el momento de la l.c. esté en su poder mientras que la

responsabilidad pervenit del heredero es más dura ya que responde

de lo que llegó a su patrimonio en el momento del fallecimiento

1203En tanto en cuanto que la propia acción penal se dirigía
contra el heredero y debía de responder de lo que a él 1 legó
incluso en el caso de pérdida por caso fortuito. Pero es un punto
muy oscuro ante el silencio de las fuentes, infra p. 298 ss.

1204op. cit., p. 258-259.
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del causante salvo pérdida posterior por caso fortuito1205. Es

más, la utilidad, e incluso, la necesidad práctica de estas

acciones pervenit contra el heredero, concurrentes con la

posibilidad de ejercicio de la propia actio metus contra terceros

se evidencia en el siguiente caso práctico que Hartkamp nos

propone1206:

Si A entrega algo bajo coacción a B y éste vende lo

obtenido por dicha coacción a C y resulta que la cosa se pierde

por fuerza mayor; si luego muere B y deja el valor obtenido por

la venta a su heredero X, en tal caso, no podría dirigir la

propia actio metus, en tanto que actio in rem scripta, contra el

tercero C (D. 4,2,14,5), pero sí podría ejercitar una actio in

factum in id quod ad heredem pervenit contra X por razón del

valor patrimonial (el precio de la venta de la cosa) que ha

llegado a su patrimonio por la herencia.

Por otro lado, D'Ors1207 sigue la tesis de que la

actio metus no se dirige en realidad contra la coacción sino

contra el hecho de que se retenga indebidamente, ya por el

1205Respecto a esto último, en realidad Hartkamp (op. cit.,
p. 259) entiende que en la responsabilidad pervenit la pérdida
fortuita de la cosa no libera al heredero sino que sólo lo libera
los supuestos de fuerza mayor. El autor holandés seguramente
sigue en ello a Siber (Rómisenes Recht... op. cit., p. 221) que,
de acuerdo con D. 4,2,17 y D. 50,17,127 (sufficit semel
pervenisse) entiende que el heredero no se libera por pérdida
fortuita de la cosa, lo que, por otro lado, va a suponer hacerlo
responder por el simplum en, prácticamente, todos los casos.
Nosotros nos mantenemos, de acuerdo con lo visto más arriba en
que, de acuerdo con D. 4,2,18, en relación con D. 4,2,17, el
heredero no responde por pérdida fortuita de la cosa estando en
su poder. Otra cosa es la distinción que se dé en cada caso
concreto entre casus fortuitus y vis maior.

1206op. cit., p. 259-260.

13O7E1 comentario de Ulpiano a los edictos del "metus". op.
cit., p. 281-282. supra p. 494
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coaccionador, ya por un tercer adquirente, lo obtenido metus

causa, con lo que la acción resulta ejercitable pues contra

terceros y además arbitraria. La acción, en este sentido, resulta

también reipersecutoria, además de penal, y, como desarrollo de

estos argumentos, D'Ors, en virtud de D. 4,2,16,2, D. 4,2,19 y

D. 4,2,20, atiende a la contradicción que supone que una acción

pueda dirigirse contra el adquirente de buena fe y en cambio,

sólo pueda dirigirse contra el heredero del coaccionador por id

quod pervenit, dado que estamos ante una acción penal.

D'Ors, a partir de D. 4,2,19 (Gai. 4 ed. prov. ) 1 2 0 8,

infiere que el sentido de este texto no es el de que la acción

contra el heredero sea perpetua, sino "que la acción especial

contra el heredero es la acción postanual de que habla Ulpiano

en frag. 14 & 1: post annum vero in simplum actionem poli i ce tur.

Es decir, la acción post-anual y perpetua, que es el simplum

contra el que adquirió intervivos lo que perdió el demandante,

puede darse contra el heredero del adquirente in id quod ad eum

pervenerit. Queda excluido asi el heredero que retiene lo perdido

por el demandante si la acción se dirige contra él intra annum:

en este caso, la acción sigue siendo al quadruplum, a no ser que

ese heredero restituya"1209.

1208i'Reproducimos una vez más el texto: "Quod autem in heredem
eatenus pollicetur actionem procónsul, quatenus ad eum
pervenerit, intellegendum est ad perpetuo dandam actionem
pertinere".

""D'Ors. op. cit., p. 282.
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5) Naturaleza y función de las acciones pretorias in

factual in id cruod ad eum pervenit.

A) La tesis de L e w

Respecto a las acciones que venimos considerando, pero

con un alcanee más general para abarcar a todas 1 as acciones

penales pretorias, nos referimos a las tesis de Levy1210 que,

por nuestra parte, consideramos lo más acertado a la verdad

histórica: cuando se habla de la responsabilidad pervenire del

heredero estamos ante actiones in factum adversus heredem in id

quod ad eum pervenit. Estas acciones fueron propuestas por el

Pretor a través de edictos que se suceden a los edictos por los

que se crearon las respectivas acciones. Posteriormente dichos

edictos quedaron incluidos como cláuslas edictales en el Edicto

Perpetuo dentro de la rúbrica correspondiente, tal y como resulta

de la reconstrucción de Lenel. Ahora bien, dichas clausulas

relativas a los herederos recogian fórmulas que no podían ser

sino las mismas de las acciones penales matrices, habida cuenta

el conservadurismo jurídico formal y la economía de medios

procesales con que actuaban los los romanos. No obstante, esas

fórmulas de las acciones matrices serían transformadas por el

simple añadido al final de la condenmatio de una frase que

vendría a decir así: "in heredem datur dumtaxat quid ad eum

pervenit". Estamos pues ante una acción distinta, hija de la

1210Privátstrafe. . . op. cit., p. 88 ss.
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acción penal, pero, prácticamente, con la misma fórmula que

ésta1311. Así, Levy1212 dice que la actio in factura adversus

heredem, resulta del simple añadido respecto de la acción penal

principal de una taxatio en la condemnatio: un "in heredem (post

annum) iudxcium dabo in id quod ad eum pervenit"1213. La acción

nueva, es deci r 1 a acci ón penal t r anaf orinada t i ene- Levy- 1 a

naturaleza de una condictio ob iniustam causam, como ya vimos más

arriba1214; Asi, cita en este sentido D. 25,2,26 con D.

4,3,291215. Ahora bien, Levy respecto a la actio in f actum

contra el heredero declara: "also nicht: actio in factum oder

12llAñadimos nosotros que en F. Vat. 312 (supra. p. 662) se
hace referencia a la actio que da el gobernador provincial
transcurrido el año de ejercicio de interdicto unde vi con las
siguientes palabras: "ad formulam promissam". Por lo tanto se
utiliza la expresión fórmula para hacer referencia a la actio in
factum misma. Según esto, ¿cómo separar la actio de dolo o la
actio metus de sus respectivas actiones in factum adversus
heredem que comparten con ella la misma fórmula transformada?.
/.Podía hablarse de la formula o actio de dolo o metus contra el
heredero por el quid ad eum pervenit?. Habría que ver, y no nos
es posible, si la expresión utilizada en F. Vat. 312 obedece a
un lenguaje técnico jurídico clásico o, por el contrario, vulgar,
como se correponde con la época en la que se elaboran los
Fragmenta Vaticana, es decir, primera mitad del siglo IV. d. C.

""Privatstrafe... op. cit., p. 97

1213Levy (Privatstrafe. . . op. cit., p. 93-94). Por su parte,
Maier (Pratorische Bereicherunqsklagen. .. op. cit., p. 87) indica
como texto más probable de ese añadido el siguiente: "in heredem
(post annum) iudicium dabo dumtaxat, o, de eo quod ad eum
pervenit". Dicho texto se conservaría intacto en la actio in
factum postanual del interdictum unde vi. (D. 43,16,l,pr.).
Añadimos que en realidad el texto en cuestión no recoge la
palabra "dumtazat" sino únicamente "de eo". Quizá Maier estuviese
pensando en D. 4,3,17,1 en el que, dentro del comentario a la
fórmula de la actio de dolo, se dice que se da la acción contra
el heredero dumtaxat de eo quo ad eos pervenit.

121*supra p. 648

I215En este último fragmento, la nueva acción contra el
heredero no es penal ni infamante porqué-Sabino- "calculi rationi
potius quam maleficii heredem conveniri".

693



Umformung der ursprünglichen Klage, sondern actio in factum duren

Umformung der ursprünglichen Klagen. Der Form nach bleib die

actio mit einer geringfügigen Abweichung dieselbe"1216. La

acción penal, según esto, no se transmite sino que se transforma

a través de la actio in factum.

Por último Maier1217, al igual que Levy, se plantea la

cuestión de la siguiente forma: en el caso de las acciones

pervenit contra el heredero, ¿estamos ante una actio in factum

pretoria independiente de la acción penal o ante la propia acción

principal transformada?. En favor de la segunda solución cita

como argumento a D. 4,2,19 y a Cod. Her. Wis. 2,1, juntamente con

C. 4,17,1. A este respecto señala que "la acción contra el

heredero tiene en común con la acción principal: el supuesto al

que ambas se refieren, las palabras1218, que en ambos casos se

refieren a. la misma situación (v. gr. dolo malo factum esse), y

su fórmula (con una mínima modificación)".

Maier1219 considera también la existencia de un edicto

especial respecto a la responsabilidad "dumtaxat de eo quod ad

eum pervenit" relativo al heredero, tanto en la acción de dolo

(D. 4,3,26), como en la actio metus (D. 4,2,19). Del mismo modo

considera la existencia de un edicto especial para la actio in

factum post annum en el interdicto unde vi y en el fraudatorio.

Por lo demás ve como imposible de verificar la posible existencia

1216Levy, op. c i t . , p. 97.

12l7op. c i t . , p . 88-89.

1218Se entiende las que contienen la demonstratio y la
intentio de la fórmula.

1219op. cit., p. 84-85.
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de un edicto particular contra los herederos en el caso de la

acción de calumnia y en la acción contra el publicano "qui vi

ademerit", y, por último, en el interdicto demolitorio. Para los

demás casos de actiones in factum que se recogen en el Digesto

no piensa que hubiese existido un edicto particular que hubiera

dado lugar a una específica cláusula edictal.

Nosotros añadimos que esta compleja realidad jurídica

representada por las actiones in factum i.i.q.p., se encuadraba

perfectamente con el proceso formulario y en el ambiente jurídico

de los primeros siglos del Principado, pero, tras Adriano, y,

sobre todo, con la progresiva implantación de la cognitio extra

ordinem, la distinción entre (v. gr.) una actio de dolo matriz

y una actio in factum ex dolo defuneti no podría por menos,

creemos nosotros, que verse como un simple y rígido formalismo

jurídico (detrás del cual se encontraba, sin embargo, el dogma

de la personalidad de la pena1220), teniendo en cuenta además la

profunda evolución que van experimentando en el Derecho clásico

la naturaleza y función de las acciones penales en un largo

camino hacia la construcción del concepto de la responsabilidad

civil extracontractual. Incluso es posible aventurar que

Justiniano, llevado de un afán clasicista, haya recogido en el

Digesto textos sustancialmente genuinos en los que se hace

mención de las actiones in factum contra el heredero o, después

del año, contra el autor del delito, al igual que ocurre en

1220aAsí Gayo, como vimos en el capítulo quinto p. exclama en
Gai. IV,112, utilizando, quizá por razones escolásticas una
expresión muy poco habitual y más propia del leguaje de las
constituciones imperiales: "certissima iuris regula est" al
referirse al principio de la intransmisibilidadpasiva de las
acciones penales.
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materia de i n t e r d i c t o s .

B) C. Herm. Wis. 2,1 y C. 4 . 1 7 . 1 .

Precisamente para conocer cual es el estado de la

cuestión en un punto temporal, a nuestro juicio clave,

concretamente a finales de la época clásica o principios de lo

que ya se puede calificar como Derecho postclásico, tenemos que

estudiar dos textos que recogen un rescripto de Dioclecano

tomado, al parecer, del Código Hermogeniano. En dichos textos se

aborda la transmisibilidad de las acciones penales privadas según

que haya tenido lugar o no la litis contestatio: se trata de C.

4,17,1 y un fragmento de la Lex Romana Wisigothorum que recoge

una constitución recopilada en el Código Hermogeniano: Cod. Herm.

Wis. 2,1. Hay que destacar además la analogía que presenta este

texto con C. 4,17,11221 lo que ha dado pie a pensar que los

compiladores lo tomaron a la hora de redactar dicho fragmento del

Código. Los textos son los siguientes:

Post litis contestationem eo, qui vim fecit vel

concussionem intuíit vel aliquid deliquit,

defuneto successores eius in solidum, alioquin in

quantum ad eos pervenit conveniri iuris

absolutissimi est, ne alieno scelere ditentur. (C.

4,17,1; Diocleciano y Maximiano, a. 294-305).

:22lLongo. Contributi alia dottrina del dolo... op. cit., p
115
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Licet litem contestationem defuncto, qui ex

proprio delicto conveniri potuit, successores

non possint poenali actione conveniri, tamen nos

etiam in quantum ad eos pervenerit teneri, ne

scelere ditentur alieno certissimi iuris est.

(Cod. Herm. Wis. 2,1).

A tenor de estos textos se fija la litis contestatio

como punto temporal decisivo para determinar si la acción penal

se transmite o no contra el heredero en caso de fallecimiento del

demandado durante el proceso. Sin embargo, se aprecia la

diferencia fundamental de que mientras en el fragmento del Código

de Justiniano se dice que si el reo muere antes de la litis

contestatio, el heredero resulta demandado en la medida de lo que

obtuvieron del causante (in quantum ad eos pervenit, conveniri),

con lo que parece que se está aludiendo al ejercicio de la propia

acción penal contra el heredero pero en esa medida, mientras que,

por el contrario, en la Lex Romana Wisigothorum, parece que se

alude a que en tal supuesto cabe contra los herederos una acción

particular dirigida a restituir lo que obtuvieron de su causante

(quantum ad eos pervenit teneri)1"2,

C. 4,17,1 ha planteado serias dudas en la doctrina.

Brasiello1223 considera que la constitución de Diocleciano se

ref iriría exclusivamente al supuesto de vis y que, lo demás seria

1222Habría que preguntarse una vez más: ¿acción diferente o
una acción con la misma fórmula que la anterior pero
transformada, es decir, una acción adversus heredem ex dolo
defuncti.

1223Corso di Diritto romano. Atto illecito... op. cit., p.
123 ss.
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una generalización compilatoria. Además ve un paralelismo entre

esta constitución y la recogida en C. 8,4,2, también relativa a

a un supuesto de vis. Por otro lado, Maier1224 considera que

este fragmento presenta un buen número de indicios de

interpolación pero que, a pesar de ello, la genuinidad del mismo

resulta de su correspondencia con Cod. Herm. Wis. 2,1 en donde

se recogería el rescripto original de Diocleciano. Asi, Maier

indica que la rúbrica del Código de Justiniano procedía del

Código Hermogeniano y que en éste debía de haber, específicamente

en dicha rúbrica, varios rescriptos de Diocleciano que se

referían a esta materia. Como consecuencia de ello los

compiladores extractaron varios rescriptos de Diocleciano que

figuraban en esa rúbrica del Hermogeniano, y de ellos tomaron,

como resultado, C. 4,17,1.

Albertario (y también Longo)1225, de acuerdo con su

tesis por la rechaza que la medida de responsabilidad pervenit

o locupletior factus est sean clásicas, considera que en realidad

C. 4,17,1 y Cod. Herm. Wis. 2,1 fueron redactados por una misma

mano. Señala Albertario que la constitución que se recoge en C.

4,17,1 habría llegado a los compiladores ya alterada y que las

dos constituciones fueron entonces modificadas a través del

Código Hermogeniano. Dicha alteración no surgiría-Albertario- en

la primera edición del Código Hermogeniano "fatta in época ancor

troppo vicina alia data delle costituzioni dioclezianee, ma

altérate invece successivamente nella edizione assai piú tarda.

12"Prátorische Bereicherunasklaaen... op. cit., p. 46 ss.

1225Albertario. Nota sulle azioni penali... B.I.D.R., 1914,
op. cit., p. 127. Longo. Contributo alia dottrina del dolo.. . OP.
cit., p. 115 ss.
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quando nel Códice Ermogeniano vennero inseriti i sette recritti

di Valentiniano degli anni 364-365".

Por último resulta muy importante la opinión de

Rotondi1226 al respecto: señala que C. 4,17,1 es fruto de una

costitución originaria de Diocleciano más otra constitución del

Código Hermogeniano que no se ha conservado. Por otro lado

Rotondi alude al cambio de rúbrica que se produce en el Código

de Justiniano1227 respecto del Código Hermogeniano y en ello ve

-en linea con las tesis de Albertario- que los justinianeos

quieren estalecer como medida de responsabilidad el id quod

pervenit. Sin embargo, lo más importante está en el hecho de que

este autor a la hora de enjuiciar el contenido de C. 4,17,1,

aporta la hipótesis de que esta constitución podría representar

el resultado de una especie de "contaminatio" procedente de

elementos traídos de la constitución que precedía en el Código

Hermogeniano a aquella de la que se tomó C. 4,17,1. No obstante,

y esto es lo más importante, el propio Rotondi concluye diciendo

que "essere preferibile pensare che in Diocleziano (da cui le

costituzioni in essame provengano) siansi affermati i primi

spunti della dottrina che poi domminerá nella compilazione".

1236Scritti Giuridici, 2, p. 389. (cit. de Longo).

1227C. 4,17,1 es la única constitución incluida en el título
17 lo que, sin duda, refuerza la importancia del texto: la
rúbrica del título, a la que alude Rotondi es: ex delictis
defunctorum in quantum heredes conveniantur.
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C) ;.Por qué la jurisprudencia ideó las actiones in

factum in id quod ad eum pervenit como medio para hacer responder

al heredero ex dolo defuncti?.

La actio in factum contra el heredero, aunque lleve la

misma fórmula, aún transformada, que la acción principal cumple

una función nítidamente reipersecutoria y no penal. Ahora bien,

la pregunta que nos hacemos a continuación se ha de referirir a

la naturaleza de dicha acción y a por qué el Derecho romano

clásico no optó por otras vías para hacer frente al problema de

la restitución de lo alcanzado por el heredero ex dolo defuncti

o también, a lo obtenido por-el autor del delito, post annum.

La primera cuestión relativa a la naturaleza de la

actio in factum in heredem in id quod ad eum pervenit se debe

contestar en función de lo visto más arriba cuando tratamos

acerca de la naturaleza de la responsabilidad pervenire. Allí

consideramos, siguiendo la tesis de Levy, que la responsabilidad

pervenire se rige por las reglas de la condictio.

Ahora bien, si entonces, como vimos, el Derecho romano,

en parte por razones dogmáticas y en parte por razones

históricas, es decir, razones de conservadurismo jurídico formal,

no consideró la extensión de la propia acción penal contra el

heredero del delincuente, por qué entonces, no consideró tampoco

la extensión para estos supuestos de la condictio del ius civile,

en tanto en cuanto que ésta era la naturaleza de la

reponsabilidad pervenit, en lugar de prever actiones in factum

para estos supuestos.
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Respecto a esto último debemos partir del hecho de que

en el campo de los delicta del ius civile no había lugar a un

enriquecimiento del heredero del delincuente más que en el furtum

y en la rapiña. La posibilidad de tal enriquecimiento en el

damnum era tan limitada que ello justificó sin duda que no

surgiese una condictio ex lege aquilia paralela a la condictio

furtiva1228. Por último no habla posibilidad de enriquecimiento,

salvo quizá en algún caso muy excepcional, en el delito de

íniuria.

Surge pues en la República la condictio ex causa

furtiva para aquellos supuestos de hurto en los que la victima

no va a poder reivindicar la misma cosa robada por ser un hurto

de dinero u otras cosa fungibles o bien, cuando el ladrón haya

vendido o consumido o perdido la cosa robada. El común

denominador de todos estos casos es el reconocimiento que hace

el ius civile de que el ladrón ha adquirido la propiedad de las

cosas fungibles, o bien, que ante la imposibilidad de restituir

la misma cosa robada el ladrón ha de entregar (daré oportere) un

valor patrimonial de su propiedad equivalente al que entró

ilícitamente en su poder1229. Como vemos, estamos ante los

principios de la responsabilidad pervenire contra el heredero que

ha recibilido un elemento patrimonial ex dolo defuncti.

""Posiblemente por ello los supuestos excepcionales de
enriquecimiento del daño aquiliano contemplados escolásticamente
a partir de la época clásica debieron ser resueltos por los
magistrados a través de actiones in factura por razón del
enriquecimiento obtenido. Tal y como vimos más arriba el único
supuesto debió ser el del homicidio del esclavo instituido
heredero cometido por el que fue nombrado sustituto de la
herencia.

I22*A. D'Ors. The odium furum of Gaius 4,4 op. cit.
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La condictio ex causa furtiva se ejercita entonces

también contra el heredero del ladrón (D. 13,1,5) por lo que

llegó a adquirir de este en virtud de la herencia, salvo que

luego lo adquirido se pierda por caso fortuito ya que, no debemos

olvidar, que el heredero se presume que actúa de buena fe. Por

otro lado no se tiene en cuenta el posible valor de subrogación

ni tampoco el enriquecimiento real del heredero puesto que este

ha de realizar un daré que se corresponde con el valor que

adquirió por la herencia y que provenia del hurto cometido por

el causante.

Respecto a la rapiña tenemos un texto fundamental que

es D. 47,8,2,27 (ülp. 56 ed,) ya citado anteriormente:

Haec actio heredi ceterisque successoribus

dabitur. adversus heredes autem vel ceteros

successores non dabitur, quia poenalis actio in

eos non datur. an tamen in id, quod locupletiores

facti sunt, dari debeat, videamus. et ego puto,

ideo praetorem non esse pollicitum in heredes in

id quod ad eos pervenit, quia putavit sufficere

condi ct ionem.

En dicho fragmento, después de afirmarse que la actio

vi bonorum raptorum misma no se da contra los herederos porque

es penal, se plantea si debe darse entonces contra ellos una

específica acción para privarles del lucro obtenido o,

simplemente, basta que el Pretor de contra ellos la condictio (se

entiende ex causa furtiva): Ulpiano opina en el fragmento que
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basta con que se de la condictio.

Es un texto que ha suscitado importantes dudas en la

doctrina. Ya nos referimos al mismo en el capítulo quinto1230.

Ahora nos basta recordar que Albertario y Longo piensan que es

un fragmento interpolado. De Francisci consideró como producto

de un glosema la segunda parte del texto. Por el contrario,

Maier1231# Levy1332, Niederlánder1233, Von Lübtow1234, entre

otros, consideran la genuinidad, al menos esencial, del

fragmento, el cual recogerla, por lo tanto, la opinión de

Ulpiano; y es de destacar que esta es la posición también de

Brasiello1235 haciendo incapié en el hecho de que en D.

47,8,4,16 Ulpiano se remita precisamente a esta opinión.

Nosotros no pensamos que haya base suficiente para

1Z30Supra p. 433 y ss., dentro de la actio vi bonorum
raptorum.

1231Prátorische Bereicherunasklagen. . . op. cit. p. 26-27.

1232Levy (Privatstrafe. . . op. cit., p. 101-102) relaciona
el texto con las dudas de si podría darse la condictio furtiva
en esta acción: "si se niega esto debería darse, según acuerdo
general, la actio vi bonorum raptorum in id quod ad eum pe r ven i t
pero contra el heredero del ladrón y esperar al edicto
correspondiente respecto a aquella cuestión. En caso de que se
estimase la posibilidad de utilizar la condictio furtiva contra
el heredero bastaba esta contra el heredero de ésta: y esta era
la opinión de ulpiano al igual que respecto al furtum". Añade que
Proculus debía de tener la misma opinión en D. 21,1,43,5.

1233Pie Bereicherungshaftung... op. cit., p. 146.

1234'IURA, 1954. op. cit., p. 280. Si bien, considera que el
texto está retocado por los compiladores en el sentido de que
originariamente se plantearía en él o el ejercicio de la
condictio furtiva contra el heredero del que cometió el delito
o el ejercicio de una actio in factum in id quod ad heredem
pervenit, y no de la propia acción penal en la medida del
enriquecimiento real del heredero al tiempo de la litis
contestatio.

. '""Corso di Diritto romano. Atto illecito... op. cit., p.
109-110.
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negar la clasicidad del texto salvo desde postulados

predeterminados. A tenor del mismo se plantea la duda de si ha

de dirigirse la acción contra el heredero (entendemos que se

refiere a la actio in factum adversus heredem)1136 por lo que al

mismo "locupletior factus est", o bien, se daría contra él la

condictio furtiva.

Las dudas expresadas por el texto son altamente

significativas de la forma tan recelosa con la que se verían

tales extensiones de la condictio al campo de las acciones

penales pretorias. Tal extensión no podría producirse de un modo

general para hacer frente a la responsabilidad patrimonial del

heredero en los delitos pretorios en general porque en el Derecho

clásico no existe una condictio generalis sino que, desde las

leyes republicanas la condictio se va abriendo camino a medida

que se va tipificando y reconociendo por el Derecho romano para

diversos supuestos de la vida jurídica1237: así surge la

1236Sobre este punto, Brasiello. Corso di Diritto romano.
Atto illecito... op. cit., p. 109-110.

1237Sobre la progresiva generalización de la condicto como
instrumento jurídico destinado a restituir el enriquecimiento
injusto o sin causa: G. Astuti (E. d D. III, p. 52 ss.) que
recoge además una completa bibliografía sobre este tema.
Particularmente destaca la equivalencia entre condictio como
instrumento procesal y el id quod pervenit como objeto de la
misma frente a la me'dida locupletior factus est propia, por
ejemplo, de las actiones de in rem verso.

El autor destaca también la desaparición de la distinción
entre ius civile y ius honorarium y la aparición, a estos
efectos, del sistema de la cognitio extraordínem: "Di fatto,
scomparsa la differenza tra azioni dirette e utili,
1'arricchimento iniquo, prima perseguitato con azioni utili,
veniva ad esserre ormai colpito anch'esso da azione, al par di
quello ingiustificato. Pertanto, 1'obbligazione di restituere,
che prima esisteva solo per 1'acquisto sorge ora anche per
l'acquisto iniquo. 0 meglio, la differenza tra acquisto
ingiustificato ed iniquo scompare, poiché anche l'acquisto iniquo
é assorbito nella categoría dell'ingiustificato.

(continúa...)
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condictio certae rei, la condictio ex causa furtiva, y luego, la

condictio indebiti, y progresivamente, otros supuestos de

condictio hasta llegar-siguiendo en esto a Kaser1238- a

admitirse ya en el Derecho clásico-no desde luego en el siglo I

d.C.-condictiones por un incertum (lo que supone ir pasando de

una condictio dirigida a recuperar un valor patrimonial a través

de una datio, a perseguir un enriquecimiento patrimonial injusta

o inicuamente obtenido) y, al final del proceso, a la concepción

en el Derecho justinianeo de la condictio entendida como acción

general de reclamación de un enriquecimiento injustamente

obtenido.

En este sentido señala Levy1239 con respecto a la

época en la que nacen las actiones in factum adversus heredem,

es decir hacia el siglo I d.C, que no había todavía calado en

la conciencia general la existencia de una condictio ob iniustam

causam, y es más, que con arreglo a los principios de la

condictio, no podía esperarse que un iudex aceptase para hacer

valer la responsabilidad patrimonial del heredero del delincuente

1237(.. .continuación)
II frutto conclusivo di questo sviluppo é offerto dal

sistema della compilazione giustinianea, ove in numerosi testi
troviamo concessa la condictio indebiti, in relazione ad ipotesi
che nel diritto classico avrebbero dato luogo alia concessione
di remedi di natura pretoria, ed ove finalmente si perviene a
porre le basi d'una dottrina genérale delle azioni contro
l'ingiustificato arricchimento, inteso ormai in nuovo senso, con
riferimento al principio di equitá naturale consacrato da
Giustíniano nel tit. de div. regulis iuris antiq.: Iure naturae
aequum est nerainem cum alterius detrimento et miuria fien
locupletiorem". _„ . .

También, en general para este tema, Kaser. Das Rómische
Privatrecht... Ia, op. cit. p. 592 ss.

1238supra p. 640

1239op. cit., p. 92-93.
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una reclamación en cuya intentio figurase contra este heredero

un "quidquid paret.-.dare faceré oportere".

Ahora bien, en el delito de rapiña se da una semejanza

esencial con el hurto: a falta de la rei vindicatio la víctima

del delito siempre puede reclamar la restitución de ese valor

patrimonial cuya detentación adquirió el delincuente sin que

medie ningún título jurídico para ello, sino sólo a través de un

acto ilícito. El ladrón debe pues "daré" aquello que sin embargo,

por ser una cosa fungible no puede ser reivindicado ya que el

ladrón se ha hecho propietario, por ejemplo, del dinero robado;

o bien debe "daré" el valor inicial de la cosa específica que

desapareció luego, por pérdida, gasto o consumo. La semejanza es

pues, completa respecto al furtum. Por lo tanto también, en ambos

casos, la condictio furtiva es transmisible, como toda acción

reipersecutoria, contra el heredero, o ejercitable directamente

contra él.

Esta prioridad que, a tenor de D. 47,8,2,27, parece dar

el Derecho romano a la condictio respecto de las acciones

pretorias de enriquecimiento, es decir, que no se ejercitarán

estas últimas cuando exista realmente la posibilidad de ejercicio

de la condictio; lo cual queda patente a propósito de la acción

de calumnia (acción penal y anual), cuando, en D. 3,6,5, se dice

que una vez transcurrido el año, cuando competa la condictio, no

es necesario dar la actio in factum. Asi, tal y como vimos en el

capítulo quinto respecto a la acción contra los

calumniadores1240 cuando alguien da dinero para evitar que

1240i5Supra p. 467 y ss. Añadimos aquí que el otro supuesto
previsto por D. 3,6,3,1 se refiere al caso en el que alguien (A)

(continúa...)
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alguien le demande en juicio y, de cualquier modo, éste ha

ejercitado la demanda (D. 3,6,3,2), el demandado tiene la acción

penal contra el que recibió el dinero, y además, puede reclamar

por medio de la condictio (condictio ob turpem causam) la

restitución del mismo. Ahora bien, la segunda parte de D.

3,6,5,1, hace concurrir alternativa y no cumulativamente el

ejercicio de la condictio con la acción penal. El texto, una de

dos, o refleja un estadio de evolución jurídica de las acciones

penales privadas hacia una función decididamente indemnizatoria

o debemos entender que está interpolado por Justiniano que,

incluso, podria recoger al respecto una opinión genuina, pero

aislada o sacada de contexto, de Ulpiano. De cualquier forma se

recalca al final del fragmento la prioridad de la condictio sobre

la actio in factum post annum (acción pretoria y

reipersecutoria)1241.

Por último, Von Lübtow1"2 concibe las acciones

pretorias contra el heredero por el id quod pervenit como

verdaderas "condictiones pretorias" siguiendo en esto a Levy. Asi

no ve la posibilidad de que en caso de coacción o de dolo (que

son, añadimos, meros ilícitos pretorios) se pueda dirigir una

ia*°(.. .continuación)
da dinero a otro (B) para que demande a un tercero (C). En tal
caso C tiene la acción de calumnia contra B pero A no tiene a su
vez la posibilidad de de ejecitar una condictio sobre B porque
en tal caso hay una concurrencia de causas torpes tanto para A
como para B y entonces la solución por la que opta el Derecho es
que es mejor causa la del que posee.

1241Sobre los problemas que plantea la frase "post annum
simpli in factum actio competit" tomada de D. 3,6,l,pr. infra
cap. (Levy, Privatstrafe... op. cit., p. 110, que considera el
texto, en lo que se refiere a la expresión "simpli" interpolado).

1242IURA, 1954, op. cit., p. 280 ss.
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condictio ex iure civile contra el heredero que, si bien no ha

recibido estrictamente una datio de su causante, ha adquirido un

valor patrimonial de él por medio de una causa civilis que

justifica la adquisición de ese valor, aunque, desde le punto de

vista del la justicia y la equidad, el Derecho pretorio no

considere que el heredero pueda retener un elemento patrimonial

derivado, mediatamente, de un delito del causante1343.

Ante este hecho, Von Lübtow12*4 entiende que en el

tiempo en el que se plantea la necesidad de dirigir acciones

contra el heredero del autor de un delito de coacción o de dolo

(es decir, en el siglo I d . C.) por el id quod pervenit cabian

dos posibles soluciones: 1) Cambiar la fórmula normal de la

condictio por medio de la ficción de que en estos supuestos se

había producido una datio, es decir, configurar una condictio

utilis contra el heredero. 2) Tranformar externamente la actio

por medio de una formula in factum concepta.

"Tomemos-Von Lübtow- por ejemplo la acción pervenit en

el delito metus. Con la ayuda de una ficción de la datio no se

podrá esperar <la aceptación> por parte del juez <de la> la

afirmación de una intentio: si paret daré oportere contra el

heredero, ya que, puesto que la datio ya se daba, no podia ser

fingida. Esta datio, como ya se ha demostrado era razón

suficiente para la retención1245. Por lo tanto, sólo quedaba por

emplear una actio in factum, y ésta se acomodaba por razones de

economía procesal a la acción penal principal".

1243En este sentido también Maier, supra n. 1132.

1344op. cit., p. 282-283.

En efecto, por existir causa civilis para ello.

708

1245



Dicho en otras palabras, la condictio ex iure civile

no podía dirigirse, ni siquiera de una forma útil, contra una

persona (el heredero) que había recibido un elemento patrimonial

en virtud de una causa civilis como es la sucesión hereditaria

mediando anteriormente un negocio jurídico traslativo de dominio

que era, desde el punto de vista del formalismo del ius civile,

perfectamente válido y eficaz. Otra cosa distinta es si hubiese

mediado una restitutio in integrum, en virtud de la cual, las

diversas situaciones jurídicas creadas a partir del acto ilícito

hubiesen vuelto a su estado primitivo. Ahora bien, de no mediar

tal medida radical12*6, el Pretor no tendría a su alcance otro

remedio que el de actuar él mismo en virtud de su poder

jurisdiccional a través de la correspondiente actio in factura:

en ese momento histórico considerado (siglo I d. C.) el Pretor

no pudo hacer uso de la condictio ex iure civile.

En definitiva, concluimos diciendo que, puesto que

estamos ante delitos pretorios creados a través de los

correspondientes edictos, la vía normal, para hacer frente a la

reponsabilidad patrimonial del heredero era la de actiones in

factum creadas también por el Pretor e insertas en las

1246También cabría suponer, llegado el caso, el ejercicio de
una acción tal como una acción reivindicatoría ficticia contra
el heredero para el caso de que se conserve el elemento
patrimonial que adquirió el causante por virtud del negocio
viciado de su causante (Von Lübtow, IURA, 1954, op. cit. p. 283-
284). Ahora bien, en primer lugar, debemos constatar que en este
caso estaríamos ante una acción pretoria ficticia, y en segundo
lugar, el ejercicio de esta acción no sería posible en caso de
que hubiese vendido, gastado o perdido voluntariamente el objeto
en cuestión. Piénsese que la condictio ex causa furtiva tiene en
ello una de sus motivaciones. Entonces, si no cabe el ejercicio
de una condictio no habría más solución que la de una específica
acción pretoria por el id quod pervenit, es decir, lo que es lo
mismo, una acción pretoria pero a la medida de una condictio.
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correspondientes cláusulas edictales. Era pues no sólo la

solución que se acomoda mejor al sistema de fuentes del Derecho

romano de finales de la República y primeros tiempos del

Principado, que es cuando se adopta, sino también, la más

práctica dado el poder jurisdiccional del Pretor y las exigencias

de justicia material que guían su conducta.
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CAPITULO VIII:

DE LA OBLIGATIO EX DELICTO

ROMANA A LA RESPONSABILIDAD

CIVIL ACTUAL
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1) Introducción.

Tal y como hemos visto en capítulos anteriores, el

Ordenamiento jurídico puede reaccionar ante la comisión de un

acto ilícito de dos posibles formas: o bien obliga al autor del

ilícito a reparar o compensar de algún modo los daños y

perjuicios ocasionados por dicho acto (u omisión), o bien, el

Ordenamiento va más lejos: cuando el acto u omisión es de tal

entidad que resulta especialmente reprobable para la comunidad,

el Derecho reacciona de una forma "desproporcionada" respecto a

la consideración del equivalente del valor de la lesión1247 en

el sentido de que además de imponer la indemnización

correspondiente impone una pena (aflictiva y/o pecuniaria) que,

aunque vinculada a la entidad del daño patrimonial y/o moral.

1247 Es decir, la indemnización de los daños y perjuicios
patrimoniales, comprendiendo tanto el daño emergente como el
lucro cesante (id quod interest), o también, la compensación por
el daño moral estimado.

No obstante, debemos precisar que hablar de equivalencias
en tema de daños morales resulta difícil y controvertido. No
faltan incluso autores que defienden hoy en día una naturaleza
de pena privada para la llamada indemnización por daños morales.
Nosotros negamos este carácter penal: estamos en el ámbito de la
responsabilidad civil en la que se trata de indemnizar por unos
daños constituidos por el dolor físico y moral y por el honor del
lesionado. Ahora bien, en rigor, no hay una equivalencia
económica entre daño moral e indemnización exigida por el mismo,
lo que hay en realidad es compensación por el dolor sufrido (no
se comprenden aquí los llamados daños morales impropios, tales
como disminución de expectativas de trabajo o pérdida de
ganancias futuras por razón de la lesión sufrida); en este
sentido F. Carnelutti (Lezioni di diritto processuale civile. I,
Padova, 1926. rist. Modena. 1976. p. 106 ss.) considera que al
no haber equivalencia entre el valor del daño moral y el posible
valor de indemnización del mismo (a diferencia de lo que ocurre
en el campo de los daños patrimoniales) no cabe resarcimiento,
pero, por el contrario, sí es posible la compensación pecuniaria
por esos daños. (Cfr. también E. Gómez Orbaneja. La acción civil
de delito. Revista de Derecho Privado, p. 201 ss.).
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transciende del mismo para atender a la conducta punible del

delincuente.

Todas estas consideraciones son realmente obvias y este

modus operando., de la más elemental lógica jurídica, se da desde

los albores de la Historia y en los más diversos pueblos de la

Humanidad.

Asi en las sociedades primitivas el Derecho penal

aparece constituido fundamentalmente por normas consuetudinarias

directamente emanadas de los principios que integran la

convicción jurídica de los pueblos (lo que serían los mores

maiorum de los romanos) y que comunmente vienen a distinguir una

esfera de interés comunitario, es decir, en la que se comprenden

aquellos ilícitos que significan atentados que ponen en peligro

o afectan, de uno u otro modo a la comunidad en su conjunto12",

y, por otro lado, la esfera de los delitos entre los particulares

que quedarían al arbitrio de la venganza del lesionado o de sus

familiares salvo que se llegue a alcanzar una compensación

U48E1 autor de un ilícito de esta naturaleza quedaba
excluido de la comunidad que resulta así depurada del crimen
cometido y se aleja, de este modo, de la ira de las fuerzas de
lo desconocido: es la declaración de "homo sacer" que puede ser
muerto por cualquiera (salvo exilio a otra comunidad política)
unido a la prohibición general de prestar ayuda a la persona en
cuestión: interdicto de aqua et ignis (infra p.); lo mismo ocurre
con la "friedlosigkeit" germánica que, a su vez, va a inspirar
a la "pérdida de la paz", ya sea de la ciudad o del reino, que
estará vigente en los Fueros medievales españoles. Señalamos a
este respecto a José Orlandis (Sobre el concepto del delito en
el Derecho de la Alta Edad Media, A.H.D.E., 16, 1945, p. 111 ss.
Consecuencias del delito en el Derecho de la Alta Edad Media,
A.H.D.E., 18, 1947, p. 61 ss. Dicho autor cita de forma reiterada
en estos artículos a E. de Hinojosa (El elemento germánico en el
Derecho español. Madrid, 1915) el cual indica "que la pérdida de
la paz típica ofrece dos aspectos: uno, negativo, consistente en
la privación de todo derecho, ya sea del ciudadano, económico,
etc., y otro, positivo, la obligación general de perseguir al
delincuente e incluso de darle muerte". (Consecuencias del
delito... op. cit. p. 125).
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oportuna que evite la consumación de la venganza que, por lo

demás, muy pronto, en los diferentes pueblos y culturas de la más

remota antigüedad va a ser reglada por las diferentes comunidades

con arreglo a unos princios de proporcionalidad retributiva: es

decir, la Ley del Talión.

Si se compara someramente, el Derecho penal de pueblos

tan diversos como es el caso de Asiria o Babilonia, el de la

Grecia de los poemas homéricos, el contenido en el Derecho

germánico o en el romano (especialmente hasta el Derecho clásico)

e incluso, mucho más cercano en el tiempo, los Derechos forales

de inspiración germánica de los reinos medievales, vemos que

aparece claramente la distinción entre esas dos esferas de

Derecho penal público y privado.
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2) Vía criminal y via ordinaria de responsabilidad en

el Derecho romano.

La Historia del Derecho romano nos muestra que la

comunidad política, a través de los correspondientes órganos

jurisdiccionales12*9, asume la competencia general de conocer y

castigar los crimina que atentan contra la misma, pero, y esto

es lo que importa, desterrando progresivamente, mediante la

aplicación de principios de lógica jurídica, tanto situaciones

de venganza más o menos discriminada, como sería en el caso de

homicidio, como también, esquemas mágico-religiosos en la

valoración del crimen y en el castigo del delincuente, siendo

sustituidos por un conocimiento de los hechos por medio de

pruebas contrastadas y, respectivamente, por penas proporcionadas

a los delitos cometidos.

Por otro lado, en la esfera de los delitos que atentan

contra intereses fundamentalmente particulares, la venganza del

ofendido o de su grupo se sustituye progresivamente por la

concepción de los delicta privata que dan lugar a penas

12"En el primer capítulo vimos que, en un primer momento los
quaestores parricidii y los duoviri perduellionis; pero,
especialmente, desde finales de la República, los tribunales
permanentes de las quaestiones perpetuae, creados, cada uno, por
una ley especifica y para conocer inquisitivamente sobre un
crimen determinado para el que se tipifica la correspondiente
pena. Por último, a partir del Derecho clásico tardío, en el
criminaliter agere del procedimiento cognitorio, los jueces que,
en un lenguaje actual, llamamos de carrera, conocen y sentencian
acerca de los crimina graduando las penas en función de las
circunstancias de los hechos dentro del marco de discrecionalidad
previsto por el Derecho positivo tipificador de crimina y de
penas, y ello con arreglo a un principio inquisitivo y con
posibilidad de recurso al superior jerárquico; es decir,
prácticamente, como en nuestros días.

715



pecuniarias previstas en el el Derecho romano1"0. No obstante,

los supuestos más graves serán paulatinamente absorvidos por la

esfera del Derecho penal público a partir de la aparición de las

quaestiones perpetuae y, sobre todo, en el ámbito de la cognitio

extra ordinem. Al mismo tiempo, y como corolario a lo anterior,

a lo largo del capítulo primero se analizó el proceso jurídico

de despenalización de los delicta privata, en tanto que comienzo

de un largo cauce de pensamiento jurídico que, a lo largo de los

siglos, va a dar lugar a lo que en nuestros días se entiende por

responsabilidad civil derivada de delitos, faltas, o actos u

omisiones en que intervenga culaquier género de culpa o

negligencia, o incluso, por simple atribución de un riesgo1251.

Como señas de identidad que nos indican que estamos en

el comienzo de este cauce podemos indicar la existencia, ya en

el Derecho romano clásico, de delitos pretorios tales como el

supuesto de effusum et deiectum en el que el habitante de una

casa responde de los daños ocasionados por los objetos arrojados

desde ella, no sólo por él mismo, sino por las personas a su

cargo, e incluso, de cualquiera que habite en dicha casa: es

decir, responde no sólo por su dolo o culpa sino que su

responsabilidad llega a difuminarse en la atribución al mismo del

riesgo de que alguien ocasione un daño por arrojar o verter

objetos desde la casa que habita: estamos ante lo que los

1250i3Un caso especial tanto en el Derecho romano como en el
Derecho penal y civil español actual es el delito de injurias:
¿cómo valorar pecuniariamante el daño moral producido por un
insulto?. La respuesta dada en los Ordenamientos jurídicos
actuales coincide con la que resulta del edicto del Pretor en el
sentido de que debe hacerse una valoración equitativa de la
indemnización compensatoria de esa injuria moral.

'"'Responsabilidad objetiva.

716



justinianeos califican un quasi delito, es decir, como una

responsabilidad derivada de un daño extracontractual injustamente

causado y cuya reparación se considera que debe ser asumida por

el que habita la casa aunque no concurra en él verdaderamente,

ni dolo ni culpa lata.

También debemos recordar la vertiente procesal de este

proceso de despenalización de las acciones penales privadas,

refiriéndonos con ello a la dualidad de cauces procesales

existentes en el seno de la cognitio extra ordinem, ya que las

acciones derivadas de los delicta prívata, tales como, a título

de ejemplo, el furtum o la iniuria, podían sustanciarse

alternativamente, a elección del actor, tanto por la vía del

civiliter agere como por la vía del criminal i ter agere1252

cumpliendo en el primer caso la respectiva acción penal, en

realidad, una función fundamentalmente reparatoria del daño1253.

Sin embargo, en este proceso de despenalización de los

delicta privata romanos que, a su vez, como dijimos, sirve de

fuente de lo que hoy en día es el ámbito de la responsabilidad

civil por delitos o faltas y por actos u omisiones ilícitas no

penadas por la ley, tiene un valor paradigmático el damnum

iniuria da tuna, es decir, el daño aquiliano o ex lege Aquilia. No

vamos a entrar aquí en los complejos problemas que resultan del

origen y evolución de este delito a lo largo del Derecho romano

puesto que nos encontramos en el capítulo final de la Tesis en

l25ainfra. Cfr. D. 47,2,93; D. 47,1,3; D. 48,1,4; D. 48,2,15;
C. 9,31,1.

l253Más adelante veremos la enorme trascendencia que esta
construcción jurídico procesal romana tuvo para el reconocimiento
por nuestro Sistema Jurídico español de la indemnización de daños
morales.
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el cual se toma el Derecho romano justinianeo como punto de

partida y no de llegada de la evolución jurídica que se produce

en este ámbito. Aquí se comprende el Derecho romano tal y como

resulta del Corpus iuris civilis, como un elemento de referencia

que se pretende poner en realción con el Derecho medieval o

moderno y con el Derecho civil y penal que resulta de nuestros

códigos. Con arreglo a ello, vemos que dicho Derecho romano que

se contiene en el Corpus configura la actio ex lege Aquilia como

una acción general de indemnización de daños y perjuicios (daño

emergente y lucro cesante; es decir, id quod interest)

ocasionados dolosa o culposamente1254, por acción u omisión1.1255

12S*E1 Derecho justinianeo hace responder al que causa el
daño extracontractual hasta la culpa levísima. "In lege Aquilia
et levissima culpa venit" (D. 9,2,44,pr.). Se trata de una
configuración conceptual de la culpa en función con a la
intencionalidad psicológica del causante del daño realizada por
los justinianeos.

Rotondi (Dalla Lex Aquilia.... op. cit., p. 953 ss.)
entendió que los juristas clásicos concibieron el término de
culpa, casi indistintamente con el de dolo, en el sentido de
inmutabilidad: hay culpa cuando el daño injustamente causado es,
en cualquier caso, imputable al que ha de repararlo, (dañinas
esto). Sin embargo, S. Senipañi f Lex Aguília culpa
responsabilitá. Copanello, junio 1990, op. cit. p. 129 ss.), de
acuerdo con las más modernas investigaciones, va más lejos, y
establece que ya la jurisprudencia republicana configura el
concepto de culpa, no, desde luego, en una graduación en función
con la mayor o menor diligencia puesta en práctica por el autor
de los daños, sino en el sentido de que con dicho término se
alude a una conducta reprobable de acuerdo con lo que era de
esperar para ese momento y lugar y esa situación determinada
según un patrón de conducta exigible en cada momento. Y el
término se pone en reíación por 1 a jurisprudencia c1asica con
iniuria, con el que se alude a que esa conducta que provoca el
daño, y que es reprobable en sí, además, carece de toda
justificación. Senipañi admite, en consecuencia, a través de la
exégesis de textos que realiza, la clasicidad de fragmentos del
Digesto, a tenor de los cuales, se expresa la opinión de
juristas, incluso desde finales de la República, por la que
resulta aplicable la Lex Aquilia para conductas en las que,
realmente, no había una intención de causar ese daño, aunque
luego, el mismo se ocasionase por un comportamiento reprobable
del sujeto que lo ha causado. Así, en D. 9,2,52,2; D. 9,2,31; D.

(continúa...)
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sobre un elemento patrimonial ajeno.

Pero el dato más significativo es la configuración

justinianea de la actio ex lege Aquilia como una actio mixta en

consonancia con el dogma justinianeo de la natura actionis. A

tenor de Gai. 4,112, de I. 4,12,1 y de D. 9,2,23,8, dicha acción

aparece como de naturaleza penal con el corolario consiguiente

de la aplicación de la regla de la Íntransmisibilidad hereditaria

pasiva de la misma, salvo, en cuanto a esto último, en lo que

respecta al id quod ad hereden pervenit. Sin embargo asistimos

al mismo tiempo, como ya se indicó en el lugar

correspondiente1256, a la contradicción de que en I. 4,3,9 se

I254( . . .continuación)
9,2,27,22; D. 9,2,39,pr.

Por otro lado, aparece en el Derecho romano justinianeo la
construcción de la culpa in vigilando o in eligendo, en la que
se imputa al dominus (así el colono o el contratista) una
responsabilidad por culpa aquiliana en la medida en que la no
vigilacia o la mala elección de los siervos que realizaron la
acción dañina motiva el deber de indemnizar el daño causado. Se
tatra de una construcción jurídica que arranca de la noción de
la responsabilidad noxal propia del Derecho penal romano.

ia55Rotondi (Dalla lege aguí lia op. cit. p. 946 ss.) En el
caso de que el daño fuese ocasionado por una omisión (por
ejemplo, dejar morir de hambre a un caballo ajeno) los pretores
concedían en el Derecho clásico actiones in factum ad exemplum
legis Aquilia. Otra cosa era cuando el daño se causaba por una
acción de alguien, realizada directamente sobre el objeto ajeno
(corpori) pero sin que llegase a realizarse por medio de un
contacto físico sobre el mismo, es decir, corpore (por ejemplo,
el dar voces que espantan un rebaño para que se precipite por un
barranco o el persuadir a un esclavo ajeno para que baje por un
pozo para conseguir que se caiga y ahogue) en cuyo caso el Pretor
concedía actiones útiles derivadas de la actio ex lege Aquilia.

Los justinianeos comprenden estas situaciones dentro de la
actio ex lege Aquilia, si bien, configuran una actio in factum
generalis para todos aquellos supuestos de reclamación de
indemnización de daños y perjuicios que no pueda hacerse valer
a través de la acción aquiliana. Dicha acción se sitúa junto a
la liamada actio in factum civilis o también, actio praescriptis
verbis, relativas a los contratos innominados basados en una
relación bilateral sinalagmática.

1256supra p. 622

719



califique la acción como penal en la medida en que la condena

puede ser superior a la estimación del daño materialmente

producido, lo que puede ocurrir bien por la litiscrescencia del

duplo derivada de la infitiatio del demandado, o bien, por la

mayor valoración de la lesión de acuerdo con las normas

resultantes de los capítulos primero y tercero de la antigua ley

Aquilia1257. Por lo tanto, sensu contrario, resulta que la

acción no es penal sino rei persecutoria en la parte de la

condemnatio que no exceda de la estimación de los daños y

perjuicios con relación al valor que actualmente tenía el objeto

dañado, lo que, en realidad, implica que se esté confundiendo un

supuesto de poena procesal derivada de la infitiatio del

demandado con la naturaleza penal que los clásicos dan a esta

acción (aún cuando, desde luego, cumpliese normalmente en la

práctica una mera función indemnizatoria del daño injustamente

causado) por derivar de un hecho delictivo1258. No es de

extrañar que, a renglón seguido, se de en I. 4,9,3, como

justificación de la "certissima iuris regula" gayana1259 de la

intransmisibilxdad hereditaria pasiva de esta acción penal lo

siguiente:

1257iTHis autem verbis legis: "quanti in eo armo plurimi
fuerit" illa sententia exprimí tur, ut si quis nominen) tuum, qui
hodie claudus aut mancus aut luscus erit, occiderit, qui in eo
anno integer et pretiosus fuerit, non tanti teneatur, quanti is
hodie erit, sed quanti in eo anno plurimi fuerit. qua ratione
creditum est, poenalem esse huius legis actionem, qui a non solum
tant i qui sque obli gatur, quantum damni dederit, sed aliquando
longe pluris....

125aNo olvidemos que en Gai. 4,112 se incluye expresamente a
la actio ex lege Aquilia entre las ex maleficiis poenales
actiones.

ia"Gai. 4,112.
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— ideoque constat in hereden eam actionem non

transiré, quae transitura fuísset, si ultra damnum

numguam lis aestimaretur (I. 4,3,9 i.f.)-

Es decir, que la acción no se da contra el heredero,

como se transmitiría, si nunca fuese estimado el litigio más allá

del daño1260.

Por otro lado, la actio ex lege Aquilia, tal y como

queda definitivamente configurada en el Digesto, comprende

también la lesión de un hombre libre por lo que hace a los gastos

de curación y enfermedad (daño emergente) como también al lucro

dejado de obtener por pérdida de trabajo debido a la lesión

eventualmente sufrida (lucro cesante)1361.

Ex hac lege iam non dubitatur etiam liberarum

personarum nomine agi posse, forte si patrem

familias aut filium familias vulneraverit

quadrupes: scilicet ut non deformitatis ratio

habeatur, cum liberum corpus aestimationem non

ia*°Sefiala Rotondi (Dalla "Lex Aquilia" .._,.. op. cit., p. 966)
al respecto que "1' imbarazzo dei giustinianei riesce piü evidente
se si pensa che 1'applicazione lógica di questi concetti dovrebbe
portare a negare i 1 carattere pénale e, per conseguenza, ad
ammettere la trasmissibilita passiva nei casi in cui l'azione é
in simplum e la stima non va oltre il valore attulae: a ció
porterebbe la dichiarazione f inale del & 9 I. 4, 3,
"ideoque...aestimaretur". La quale dichiarazione ha imbarazzatto
anche gli interpreti odierni che, per ribellarsi a questa
conseguenza che la lógica imporrebbe, ma a cui le fonti si
oppongono, ne hanno dovuto torceré in vario modo il significato.
Ma tutto questo garbuglio non é che la conseauenza dell'avere i
bizantini perduto di vista il concetto classico di pena e
d'azione pénale".

1261Cfr. A. González. Reflexiones sobre el problema de las
lesiones de un hombre libre. St. Iglesias. 1980. p. 773 ss.
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recipiat , sed impensarum in curationem

factarum, et operarum amissarum quasque amissurus

quis esset inutilis factus (D. 9,1,3; Gai. ed.

prov. 7).

Haec actio utílis competít et si non quadrupes,

sed aliud animal pauperiem fecit. (D. 9,1,4; Paul.

22 ed.)

Dicho precepto pone de relieve la extensión de la actio

ex lege Aquília e este supuesto de daños corporales causados a

un hombre libre en el curso del Derecho clásico, en forma de

acciones útiles.

Por último Rotondi1263 destaca en esta línea de

despenalización de la actio ex lege Aquí lia que "in uno scoliaste

assai tardo, ma che in materia di delitti ha fornito ai Basilici

larga copia di materiali, 1'Agioteodorita, troviamo addirittura

alterato, in omaggio a questa tendenza, il quadruplice schema dei

1262La culpa aquiliana, tal y como llegaron a concebirla los
romanos comprendía efectivamente los daños patrimoniales y, como
mucho, los llamados morales impropios (pérdida de trabajo y
similares) por virtud del principio subrayado, y que tanta
transcendencia ha tenido tanto en la recepción del Derecho romano
como en los códigos civiles de especial tradición romanista. En
definitiva, la culpa aquiliana no comprendía la indemnización por
daños morales. Sobre este punto hemos de destacar la obra de
Federico de Castro y Bravo. La indemnización por causa de muerte.
Estudio en torno a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Anuario de Derecho Civil, 1956, p. 449 ss., especialmente p. 451
ss.

No obstante, como veremos, 1 a respuesta romanista a 1 as
exigencias de justicia material sentidas por las sociedad actual
iba a venir de la mano de otra acción penal privada romana, tal
y como veremos más adelante: la actio iniuriarum y su relación
con la actio ex lege Aquilia.

""Dalla "Lex Aguilia"... op. cit., p. 964.
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delitti privati:

fió\oc, uPpic, apnayí! KOI KXOTI^ (es decir, dolus, iniuria, rapiña

et furtum). II damnum iniuria, che puré ancor Basilici figura fra

i delicta, anzi con una collocazione sistemáticamente migliore,

é qui senz'altro messo da parte".
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3) Los principios jurídicos del Derecho penal

germánico.

La desaparición del Imperio romano de Occidente

significa en el campo del Derecho penal (a pesar del fructífero

legado que dejaron en España los cultos y romanizados

visigodos1264) una vuelta a estadios jurídicos comparables con

el más arcaico Derecho penal romano: así, tenemos la vuelta a la

autotutela como instrumento principal de defensa de los propios

1264Así tenemos, desde luego, la Lex Romana Wlsigothrum
(Breviario de Alarico) promulgada en Francia en el año 506 por
Alarico II como compendio de íura y leges de época clasico-tardía
y postclásica, respecto a la cual, destacamos aquí la
interpretatio visigótica, seguramente realizada por galo-romanos,
la cual, en cualquier caso, demuestra la existencia de una linea
de continuidad histórica y jurídica entre el mundo romano y el
medieval en el Occidente europeo. Ahora bien, junto a ello, los
reyes visigodos pronto publicarán leyes de ámbito general en las
que el elemento germánico y el romano se entrecruzan en una
mezcla que será el germen de lo que durante siglos ha sido la
tradición jurídica española. En este sentido, el elemento
romanista se destaca en el Líber iudiciorum o Líber iudicium,
promulgado por Recesvinto (653-672). Señala Tomás y Valiente
(Manual de Historia del Derecho español. Madrid, 1990, p. 104-
105) que "en el Líber predomina la influencia de la tradición
jurídica romana; ya sabemos que las leyes antiguas, sobre todo
las no enmendadas, estaban muy romanizadas; además, el título
primero del libro IV contiene unos textos de las Sentencias de
Paulo sobre los grados de parentesco, que están tomados del
Breviario; por último, en la legislación posterior a Leovigildo
<568-586> se observa una nueva recepción romanista procedente
sobre todo de la compilación de Justiniano. No obstante, en esta
legislación se conservan también instituciones de cuño
germánico".

"El Líber, fue traducido privadamente en primer lugar al
gallego y luego, oficialmente, al castellano, quizá todavía bajo
el reinado de Fernando III, con el nombre de Fuero Juzgo,
denominación que desde entonces sutituirá a la latina". (Tomás
y Valiente, Manual de Historia del Derecho español, op. cit., p.
162). Por otro lado el Líber, junto a las influencias de las
Decretales del Papa Gregorio IX, también influye en gran medida
en el Fuero Real, el cual fue promulagado por Alfonso X hacia el
año 1255. (Tomás y Valiente, op. cit. p. 163-164).
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intereses en el Derecho penal, o, lo que es lo mismo, la máxima

vigencia de la venganza para los delitos entre particulares, que,

de acuerdo con el principio antropológico-jurídico común a los

más diversos pueblos y culturas de la Ley del Tallón, suponía el

derecho de "vengar la sangre" derramada en caso de homicidio

voluntario u otros crímenes graves. Este derecho de venganza se

basa en la "inimicitia" que se declaraba solemnemente a través

del procedimiento del " desafio12"" que hacía la víctima del

delito, o sus parientes, en presencia de los jueces y del Concejo

de la ciudad, y que tenía como función básica concretar en las

personas de los culpables del delito la situación de "inimicitia"

y, por lo tanto, determinar las personas, fundamentalmente el

culpable, real o presunto1266, sobre el que iba a recaer la

1265A menos que el delincuente fuese apresado "in fraganti",
por la víctima o sus parientes, en cuyo caso la venganza podía
efectuarse de modo sumario.

1266Cabía la presentación de pruebas en uno u otro sentido,
incluso la del "combate judicial". No obstante, se puede afirmar
que se produce una pérdida de aplicación práctica del principio
jurídico básico en todo Derecho penal moderno constituido por la
idea de la personalidad de la pena, de la que deriva, a su vez,
la regla de la intransmisibilidad hereditaria pasiva de las
acciones penales. Y esto no sólo por la arbitraria determinación
que resultaba del culpable del delito a través de procediminentos
como el "desafío" o el de las "ordalías" (del alemán Urteil) o
juicios de Dios, sino porque las penas previstas en los fueros
medievales no se circunscribían en todos los casos a la persona
del culpable, ya lo fuese real o meramente supuesto, sino que se
extendían muchas veces más allá de esta persona, lo que implicaba
realmente el retrotaernos a un estadio jurídico anterior al de
la consolidación de la civitas romana que fija, como eje central
de su Derecho penal, el de la personalidad de la pena
("Constitutio civilis est". D. 47,l,l,pr.)- Así (J. Orlandis.
Sobre el concepto del delito en el Derecho de la Alta Edad Media.
A.H.D.E., 16, 1945, p. 155) nos refiere que "las noticias de las
fuentes revelan que el delito de uno de los miembros de tales
comunidades <la comunidad familiar y la municipal> originó con
mucha frecuencia el nacimiento de una responsabi1idad que
alcanzaba subsidiaramente a los demás componentes de ellas. El
principio de responsabilidad por delitos ajenos aparece

(continúa...)
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venganza a menos que mediase una composición pecuniaria que

satifaga a la victima, o a sus parientes, de la afrenta sufrida

con lo que se llegaba entonces a la situación de

"reconciliación".

Por otro lado, los fueros de inspiración germánica

establecían, de acuerdo con una larga y pura tradición jurídica

germánica1267 en este punto, todo un listado de penas

1266( .. .continuación)
ampliamente reconocido, aunque a través de los textos puedan
seguirse las alternativas que sufrió en su aplicación, y la
diversidad de criterios imperantes en los distintos ordenamientos
jurídicos locales. Pero debe advertirse que las consecuencias de
aquella responsabilidad que afectaba a familiares y vecinos
ceñíase, por lo general, a un campo simplemente económico". No
obstante, Orlandis, cita también a Hiñojosa (El elemento
germánico...op. cit. p. 156) que aporta también algunos
testimonios de que la venganza se extiende también a los
parientes del autor de un delito de "sangre". Lo cierto es que,
como señala A. López-Amo Marín (El Derecho Penal español en la
Baja Edad Media. A.H.D.E., 27, 1956. p. 345) una Ordenanza de
Juan II de Castilla reconoce el Derecho de matar al que "fuere
dado por enemigo", y, el mismo autor, refiriéndose en concreto
a Cataluña, alude a una constitución de Fernando el Católico, del
año 1503> cofirmada por Carlos V, en 1537, en la que se trata de
poner freno a la venganza de sangre no sólo contra el autor del
crimen sino también contra "els filis, germans, oncles, nebots,
consinsgermans o altres parents o amics", para terminar con esta
"consetut dampanada", este "abus de malvada consetut". Y esto a
pesar, de que, el sistema penal legal de la Cataluña de la Baja
Edad Media no contemplaba la legitimidad de ningún supuesto de
venganza de sagre.

1267.'Recogemos, a este respecto, la magistral visión de estos
hechos que nos da E. Gibbon (The Decline and Fall of the Román
Empire II, New York (The Modern Librery). reimp. ed. anast. Cap.
38. p. 405 ss.) a través de las siguientes líneas escritas a
finales del siglo XVIII: "Cuando la justicia reclama la muerte
del asesino, cada ciudadano confía que las leyes, los magistrados
y la comunidad son los guardianes de su seguridad. Pero en la
sociedad disuelta de los germanos, la venganza siempre era
honorable y a menudo resultaba meritoria: el guerrero
independiente castigaba, o se vengaba, con su misma mano de las
injurias recibidas; y sólo debía temer el resentimiento de los
hijos y parientes del enemigo que él había sacrificado a su
pasión egoísta. El magistrado, consciente de su debilidad,
trataba no de castigar sino de reconciliar y quedaba satisfecho
si podía convencer u obligar a las partes en la contienda a pagar

(continúa.. .)
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pecuniarias para los diversos delitos entre particulares,

especificándose, dentro de la "poena" respectiva, la parte que

va impuesta como multa por el delito cometido en favor de la

1267 ( .. .continuación)
1 a moderada muíta que había fijado orno precio de la sangre
vertida.

El feroz espíritu de los francos no se hubiera avenido a un
castigo más severo, y ya que dicha ferocidad desdeñaba estas
medidas ineficaces, cuando la riqueza de las Galias corrompió sus
maneras simples, la paz pública fue constantemente violada por
actos delictivos intempestivos y deliberados. En un gobierno
justo se aplican las mismas penas tanto si se trata del asesinato
de un campesino como de un príncipe.

Los francos, en cambio, establecieron una falta de igualdad
nacional en sus procedimientos criminales, su último insulto y
abuso en la conquista de las Galias.

En los momentos serenos de su legislación pronunciaron
solemnemente que la vida de un romano era de menos valor que la
de un bárbaro. El "antrustion", un nombre que expresaba la más
alta dignidad entre los francos, era apreciado por la suma de 600
piezas de oro, mientras que un noble provincial, que fuera
admitido a la mesa del rey podía legalmente ser asesinado al
precio de 300 piezas. Para un franco ordinario bastaban 200
piezas, y un romano más modesto estaba expuesto al peligro de una
mera compensación de 100 o incluso 50 piezas de oro (...) Con el
tiempo las maneras de los fracos se volvieron menos feroces y sus
leyes fueron más severas. En el reinado de Carlomagno el
asesinato se castigaba universalmente con la muerte (...) Las
profesiones civiles y militares- separadas desde el reinado de
Constantino- fueron reunidas nuevamente por los bárbaros, de tal
manera, que el mismo dignatario dentro de su distrito asumía el
mando de las tropas y ejercía la administración de justicia.

Como eran feroces e iletrados no estaban calificados para
ejercer las funciones de juez y debido a su ruda ignorancia
estaban obligados a adoptar métodos de justicia muy simples. La
parte acusada podía justificar su inocencia presentando al
tribunal un número de testigos amigos que le proclamaban
inocente. Según el tipo de acusación el número de "compurgatores"
se multiplicaba: se necesitaben 75 para disculpar la acusación
de incendiario o asesino y para la castidad de una reina, 300
nobles votaron para exculparla. Debido a la frecuencia de los
perjurios los magistrados empezaron a cambiar estos juicios por
experimentos con el fuego y el agua, llamados juicios de Dios.
Luego siguieron los combates mediavales en el seno de un pueblo
guerrero que no concebía que un valiente fuera culpable y un
cobarde inocente. Tanto en el procedimiento penal como en el
civil el demandante o acusador estaba dispuesto a un reto mortal
con un antagonista que carecía de pruebas legales. El éxito del
combate quedaba ratificado por Dios, el juez y el pueblo".
Termina Gibbon diciendo: "al final de diez siglos no quedó del
todo extinguido el reino de la violencia. La Ley, que ahora
favorece a los ricos, entonces favorecía a los fuertes".
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villa o reino respectivo donde se cometió el mismo, de la parte

que va destinada como compensación en favor de la víctima y/o sus

parientes1368.

126flj. Orlandis (Consecuencias del delito en la la Alta Edad
Media. A.H.D.E., 18, 1948. p. 88) indica que "acostumbran los
fueros a imponer al "inimicus" una sanción económica global que
denominan en general, "homicidio", dentro del cual se distinguen
las cuotas correspondientes a la autoridad pública y a la parte
ofendida. Son el equivalente español del "Friedensgeld" y el
"Wergeld" de los Derechos germánicos, con los que presentan
notables analogías, y, ante todo, la de no sustraer al autor a
la venganza de sus enemigos, cuya amistad deberá recuperar en un
segundo tiempo, muchas veces mediante el pago de una
composición".

Orlandis cita luego, a título de ejemplo, el dato puesto de
relieve por Hiñojosa (El elemento germánico... op. cit. p. 44)
que señala que la pena pecuniaria en Castilla y León fue de 500
sueldos para el homicidio de nobles y 300 para el del simple
libre, desapareciendo esa diferencia en las ciudades ante la
tendencia a la igualdad jurídica que en ellas prevalece.
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4) La recepción del Derecho romano en la Bala Edad

Media: Las Partidas.

En la Baja Edad Media se produce, por un lado, un lento

fortalecimiento del poder central de los reyes, preludio de lo

que será el nacimiento de los Estados modernos europeos en el

siglo XVI; y, en el plano jurídico, como sabemos, tiene lugar el

fenómeno de la recepción del Derecho romano justinianeo a través,

fundamentalmente, de las nacientes Universidades europeas. El

Derecho romano se convierte asi en el Derecho común de los

estudiantes universitarios europeos, y, por lo tanto, en un

Derecho común al pensamiento jurídico que en los siglos venideros

se genera en nuestro Continente: a través de la formación

romanista de jueces, notarios, príncipes, funcionarios de las

distintos reinos y ciudades europeas, abogados, etc... este

Derecho de élites va penetrando, de una u otra manera, en los

distintos Ordenamientos mezclándose, de distinta forma, con

elementos jurídicos germánicos y autóctonos de cada uno de ellos,

y constituyendo, junto también al Derecho canónico, un patrimonio

jurídico común europeo.

Este nuevo estado de cosas se traduce en el el campo

del Derecho penal en dos direcciones1269: por un lado se

atribuye a la autoridad pública la jurisdicción en el

conocimiento de los crímenes y en el castigo de los

12$9A. López-Amo Marín. El Derecho penal español de la Baja
Edad Media, op. cit. p. 554-555.
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delincuentes y, por otro, por la aplicación del

procedimiento inquisitivo1271.

Pero hay que destacar especialemte la obra de las

Partidas1272 elaborada, al parecer, bajo el reinado de Alfonso

X, y que supone la recepción al Derecho castellano de una

síntesis comentada del Derecho romano justinianeo'.1273

1270 A. López-Amo Marin (El Derecho penal español de la Baja
Edad Media, op. cit. p. 555) indica al respecto que "el sistema
de la venganza y de las composiciones producía una frecuente
situación de impunidad que refleja, para cortarla, el
Ordenamiento de Alcalá: "por esto se atreven los hombres a matar
a otro; por ende mandamos, que qualquier que matare a otro, ...
que muera por ello".

Por otro lado, Hinojosa (El elemento germánico del Derecho
español. . . , op. cit. p. 69. n.l) señala que la venganza de sangre
fue sustituida por penas corporales en 1510 por primera vez en
una constitución del rey Fernando el Católico recogida en los
Fori civitatis Turolensis (Valencia, 1565).

127111.. .Porque la verdad de los malos fechos, que los ornes
fazen, se puede saber por los judgadores en tres maneras: assi
como por acusación, o por denunciación, o por oficio del judgador
faziendo ende pesquisa..." (Prólogo de la Partida VII; cit. de
A. López-Amo Marin, p. 555).

1272Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alonso el Nono,
Glosadas por el licenciado Gregorio López, del Consejo Real de
Indias de S.M. Tomo III. Madrid, Oficina de Benito Cano, 1789.

1273En torno al origen, fecha y función a que estaba
destinada esta obra existen problemas sometidos a discusión. En
este sentido: Tomás y Valiente. Manual de Historia del Derecho
español. op. cit. p. 239 ss.). "La composición de las Partidas
pudo deberse- Tomás y Valiente, p. 240- al intento de Alfonso X
de preparar "un proyecto legislativo universal ligado al Imperio"
<se refiere a la aspiración de Alfonso X a la Corona del Sacro
Imperio Romano Germánico. Precisamente con este fin el Derecho
que en ellas se recoge no es el de Castilla, sino el romano,
canónico y feudal: el "ius commune". Al fracasar el "fecho del
Imperio", las Partidas se mantendrían en Castilla como obra
doctrinal y culta, pero no porque esta fuese su finalidad
doctrinal".

"Sin embargo (op. cit. p. 242) (como hizo ver Don Rafael
Altanara) el prestigio creciente que adquirieron debió influir
para que ya en el reinado de Alfonso XI algunas leyes de las
Partidas se aplicasen, introduciéndose de tal modo en la práctica
de los tribunales. Las Cortes de Segovia de 1347 protestaron
contra este fenómeno que no debía agradar a los castellanos por

(continúa...)

730



Así, en materia de delicta privata romana vemos que el

título IX de la "Setena Partida" se ocupa del delito de iniuria.

La ley 31 y siguientes, como veremos más adelante, servirá de

base, al Tribunal Supremo español para abrir en 1912 la puerta

de lo que hoy entendemos por responsabilidad civil por danos

morales. En efecto, las Partidas, toman la distinción romanista

en virtud de la cual el ofendido por una injuria podía optar

entre ejercitar la actio iniuriarum por la vía del criminaliter

agere (vía penal) o reclamar la oportuna compensación pecuniaria

por la ofensa en cuestión a través de la vía del civiliter agere

(vía civil)1274.

En materia de Íntransmisibilidad hereditaria de la

acción, la Ley XXIII de dicho título recoge fielmente la

1273( —continuación)
lo que significaba de penetración de un Derecho, el romano-
canónico ajeno a su tradición.

Ahora bien; en una ley del Ordenamiento de Alcalá de 1348
Alfonso XI otorgó valor de Derecho supletorio a las Partidas.
Desde entonces han estado vigentes hasta bien entrado el siglo
XIX".

Debemos añadir que el Ordenamiento de Alcalá estableció el
siguiente orden de prelación de fuentes: 1) El Derecho real
castellano. 2) Los Fueros municipales. 3) Las Partidas. Este
orden fue confirmado esencialmente por la Nueva Recopilación de
1567 y por la Novísima Recopilación de 1805.

Así pues, la vigencia de las Partidas llega hasta la
codificación en la que, como máxima expresión de la tradición
jurídica española, influye ampliamente en la redacción del Código
Civil.

U74D. 47,1,3: Si quis actionem, quae ex maleficiis oritur,
velit exsequi: si quidem pecuniariter agere velit, ad ius
ordinarium remittendus erit nec cogendus erit in crimen
subscribere: enimvero si extra ordinem eius reí poenam exerceri
velit, tune subscribere eum in crimen oportebit.

D. 47,10,7,6: Posse hodie de omni iniuria, sed et de atroci
civiliter agí, Imperator noster rescripsit.

D. 47,10,7,7: Atrocem iniuriam quasi contumeliosiorem et
maiorem accipimus.

Cfr. también D. 48,1,4; D. 48,2,15; C. 9,31,3, ya citados
anteriormente.
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Íntransmisibilidad activa y pasiva, salvo que que haya tenido

lugar ya la litis contestatio1'75. A continuación, sobre esas

premisas romanas, el texto presupone contestada la lid en dos

supuestos concretos, con lo que se persigue que los herederos

puedan ejercitar la acción, ya que en ellos el causante no pudo

materialmente contestar la lid. Veamos la glosa de Gregorio López

(año 1555):

Actiones in quibus cadit vindicta, non transeunt

ad hae redes; nec cótra eos, nisi lis fuisset

contestata cú defuncto, hoc tñ fassit, ubi iniuria

facta fuit infirmo: & ex illa infirmitate mortuus

fit: aut si fit iniuriatus post morté. ítem licet

ex delicto defuncti non agatur post mortem: fassit

ubi fuit lis contestata cum defuncto. Glosa de

1275Heredero ninguno non ha poder de demandar emienda, de la
deshonra, nin del tuerto que lo ouiessen fecho en su vida, a aql
cuyo heredero es:fueras ende si el finado ouiesse ya comencado
a demandar en juyzio ante que muriesse, e fuesse ya comencado el
pleyto por respuesta. Ca estonce bien puede el heredero entrar
en la demanda, en aquel lugar do lo dexo el finado, e seguir el
pleyto fasta que den sentencia sobre el: e aquellos que el
tuerto, o la defonrra al finado fiz'ieró, tenudos son de responder
a su heredero, también como farian a el mismo si fuese biuo. Mas
si en su vida non ouiesse comencado el pleyto assi como sobre
dicho es, estonce sus herederos non lo podrían demandar: porque
las demandas átales en que cae venganca cópena, non passan alos
herederos si non fuessen en vida demandadas de aquel de quien
heredaron: fueras ende si la desonrra le fuesse fecha alasazon
que estava cuytado de la enfermedad de que murió, o después que
fue finado, assi como de suso diximos. Otrosí dezimos que si
aquel que ouiesse fecho el tuerto, o la desonrra se muriesse ante
q fiziesse emienda dello, que estonce non lo pueden demandar a
sus herederos: fueras ende si lo ouviesse comencado a demandar
en su vida del, e fuesse ya comencado el pleyto por respuesta.
Ca estonce los sus herederos tenudos son de entrar, eseguir el
pleyto, en aquel lugar do estava quando fino aquel de quien
heredaron: e si fuessen vencidos deven fazer emiéda en lugar de
aquel cuyos herederos son.
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Gregorio López a la Ley XXIII, nota pr.).

Por otro lado en el titulo XI11 se hace una regulación

"De los robos" en la que se recoge el régimen jurídico relativo

al delito de la rapiña1276. En materia de transmisibilidad

pasiva de la acción se distingue lo que en nuestro lenguaje

jurídico entendemos por responsabilidad civil del heredero que,

de acuerdo con los artículos 101 y siguientes del Código Penal,

obliga al heredero a restiuir lo que ha recibido por consecuencia

del delito. Atiéndase al dato de que las Partidas toman aquí la

estereotipada frase de Derecho romano de "id quod ad eum

pervenit". La terminología y el espíritu de la norma es

esencialmente romano:

Ley II. Quien puede acusar, e demandar el robo,

Quel puede demandar la cosa robada que la tiene é

su poder ala fazo q gela roban, quier sea señor

della, o la tenga de otro en razó de guarda, o de

encomiada, oa peños. Otrosí dezimos qlos herederos

del robado, puede fazer dessa mi sma demáda q

podrí a fazer aql de qé heredaró antes q f inasse

fueras éde en razó déla pena q es puesta cótra los

robadores. Ca ellos nó son tenutos a pechat la

pena del robo si primeraméte nó fue demandado é

juyzio por demáda, e por respuesta a aql los de

1276Ley I, nota h que reproduce, prácticamente, el texto en
castellano de la Ley I: "Est rapiña alienarum rerú depredatio,
& fit palam, & est triplex. Vna, quam faciút nomines in guerra,
alia quam quis facit alteri de suis bonis, vi per cú possessis.
Tertia qug sit in incédio, velnaufragio. hoc dicit".
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quié ellos

hereda, como qer q sea siépre tenutos de pechar

la cosa robada, o la estimado della*...

Glosa de Gregorio López. Nota a: Quia

tenentur in eo quod ad eos pervenit ( ) &

adverte, quia sufficit semel pervenisse1377, ut

in.l. quod diximus...quod metus causa (...) & si

non perveniat ex raptu, vel occasione rapinae

aliquid in haeredes, q teneant ad restitutioné rei

rapte vi eius aestimationem cum gñaliter loquatur,

& quia dictus.(...) dicit dari condictione

furtivam, quae dat contra haeredem, & si nihil ad

eú pervenit 1. in condictione. et. 1. si pro

fure...

Por otro lado en la Ley III se distingue entre una pena

civil y otra criminal: la civil se corresponde con el importe de

la poena romana relativa a la vi bonorum raptorum (rapiña) que

era del cuadruplo del valor estimado de la cosa- Ahora bien, en

en el texto se recoge, naturalmente, la concepción justinianea

que contempla esta acción como una acción mixta que persigue res

(responsabilidad civil) y además, poena (el triple del valor de

la cosa, responsabilidad penal):

Contra los robadores es puesta pena en dos

maneras. La primera es pecho: ca el que roba la

li77De D. 47,8,2,27. Es un texto muy importante para nuestra
tesis. Supra 702 ss.
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cosa es tenuto déla tornar con tres tanto, demás

de quanto podría valer la cosa robada (actione

ponali ad rem & triplú. Nota pr., a la Ley) (...)

La ot ra manera de pena es en razó de

escarmiento

A continuación, el titulo XIV se ocupa del delito de

hurto ("de furtis") realizándose la correspondiente recepción del

Derecho romano justinianeo al respecto. Así, en la Ley II de

dicho título se distingue entre el furtuní manifestum y el nec

manifestum"".

Como se vio anteriormane para el caso de los robos, se

distingue entre una responsabilidad penal ocasionada por el

delito, de una responsabilidad civil derivada del mismo1279 y

que obliga a restituir la cosa hurtada o a indemnizar su valor.

Dicha responsabilidad civil se hace valer también contra los

herederos del ladrón, claro está, siempre que les haya llegado

la cosa hurtada o su valor. Así tenemos la Ley XX:

La cosa furtada, o l a est imacion de11a pueden

demandar aquellos a quien fue fecho el furto, e

1278Glosa de Gregorio López al respecto: Est dúplex
manifestum. s. ut cúm fur cum furto deprehenditur antequam illud
portet ad locum ad quena portare destinavit, aut si in domo causa
furandi aut alio loco depraehenditur, sive á domino sive ab alio.
I tem non maní f estum cum praedi cto modo nó deprehendi tur,
antequam occulter rem furatam. h.d.

ia?4Claro está que utilizamos un lenguaje producto de la
dogmáti ca j urídi ca moderna que no aparece para nada en 1 as
Partidas.
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sus herederos, a los ladrones, e a los herederos

dellos: mas la pena que deven pechar por razó del

furto non deve ser demádada a los herderos de los

furtadores, fueras ende sí en vida de aquellos que

furtaron la cosa fuesse comencado el pleyto sobre

ella por demanda, e por respuesta. Ca estonce bien

serian tenudos de la pechar. Otrosi dezimos que

los ladrones, e los herederos dellos deven tornar

la cosa furtada có los esquilmos que pudiera

llevar su señor, e aú có todos los daños, e los

menoscabos que le vinieron por razó de aquella

cosa que la furtaron (...) e si por aventura la

cosa furtada se muríesse, o se perdiesse, siempre

son tenudos los ladrones o sus herederos, de

pechar por ella tanta quantia, quáta mas pudiera

valer desde el dia que la furtaró fasta el dia que

la comentaron a demandar. Pero si los ladrones, o

sus herederos si quisieren tornar la cosa furtada

a aquel cuya era, o a sus herederos, si la non

quisiessen rescibir, e después dello se muriesse,

o se perdiesse sin culpa dellos, non serian

tenudos de pechar la estimación della, comoquier

que la pena pueden demandar al ladrón en suvida...

Glosa de Gregorio López: Nota pr.

De Condictio furtiva datur ad rem furatam, & damna

ob furtum obvenientia, & fructus quos dominus
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percipere potuerat, & ista etiam datur haeredibus

& contra haeredes, & aestimatur res quáti

plurimivsq; ad tempus petitionis valuit: non autem

ad poenam nisi lis contestata, & interitio rei

aut perditio non liberat eos, sed si fuit agens in

moram recipiendi rem á fure vel haerede non

tenetur postea de ea sine eius culpa perierit...

El texto recoge mezclados una serie de normas y

principios de raíz romana: lo que nos importa es la fijación de

la regla de la transmisibilidad pasiva de la condictio furtiva

dirigida a la indemnización del valor de la cosa robada; en

cuanto a la estimación del valor de dicho objeto vemos que se ha

de realizar antes de la litis contestatio, es decir, se hace

según el valor de la cosa robada al tiempo del ejercicio de la

acción, lo que, normalmente, viene casi a coincidir casi con el

momento del hurto1280. Se destaca también que en la nota

aclaratoria se aluda al momento de la sentencia con los términos

"ad poenam". Ello nos sugirere la sustanciación, en un mismo

proceso de la responsabilidad civil y de la penal (ad poenam),

es decir, de la acumulación de la petición de indemnización y de

pena para el ladrón en el procedimiento penal. La última parte

alude al principio romano de "fur semper in moram est", por

virtud del cual el ladrón responde de la pérdida fortuita de la

cosa robada (a través de la condictio), salvo en el caso que aqui

se recoge, en el cual se produce una situación de mora in

1380Dicho momento de valoración responde a las reglas
generales de la condictio romana y de la responsbilidad
pervenire, tal y como se vio en el capitulo séptimo. 3)- F y G.
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recipiendi por parte del actor, en cuyo caso el ladrón, o su

heredero, "no tenetur postea ea si sine eius culpa perierit". Por

otro lado, la dualidad que se da en el procedimiento romano de

la cognitio extra ordinem entre el civiliter agere y el

criminaliter agere también llega al campo de la actio furti, tal

y como aparece ésta en las Partidas. Asi se recibe en el ámbito

medieval el proceso de progresiva despenalización de las acciones

penales privadas romanas, puesto que, en la ley XVIII, el actor

puede optar entre reclamar las penas pecuniarias propias de la

actio furti (el duplo o del cuadruplo del valor de lo robado) o

reclamar una pena corporal-aflictiva. Además, en ambos casos, el

actor puede reclamar, además de la pena, respectivamente,

pecuniaria o corporal, la restitución de la cosa hurtada por la

reivindicatio, o bien, llegado el caso, el pago de su estimación

a través de la condictio furtiva.

Nota pr.: Poena furti pecuniaria, est quadruplum

si furtum est manifestum: & si furtum nos est

manifestum, est duplum in quo simplum non

computatur (...) si vero ad poenam corporales agit

contra furem...

eodem libello posse agi cótra furé, ad

restitutionem reí, & ad pona dupli vel quadripli:

& sic possit agir rei persecutoria & actione furti

eodem libello...

Pero, a continuación, en la anotación "e" de la glosa

a la Ley, relativa al fragmento de la Ley XVIII, en el que se
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dice "... otrosí deven los judgadores quando les fuere demádado

en juycio, escarmentar los furtadores publicamente có feridas e

verguenca...", se apunta lo siguiente: "Nota hic poenam furti:

cum agitur criminal iter contra furem".

Nos referimos a continuación al daño aquiliano:

El delito de damnum iniuria datum se recoge en las

Partidas en el título XV de la Setena Partida. La Ley I de dicho

título nos da una definición genérica del daño aquiliano.

Ley I. Que cosa es daño: e quantas maneras son

del.

Daño esc empeoramiento o menoscabo, o destruyraíento

q orne rescibe en si si es ni o, o en sus cosas por

culpa de otrod. E son del tres maneras. La primera

es quando se empeora la cosa por algúa otra ql

mezcla, o por otro mal ql fazé. La segunda, quando

se mégua por razó del daño que fazen en ella. La

tercera es, quando por el daño se pierde, o se

destruye la cosa del todo12B1.

Así pues, resulta de esta definición jurídica que

1Z81Glosa de Gregorio López, n. c 7,15,1 Damnuxn est perditio,
vel deterioriatio rei, vel personae alterius culpa proveniens —

Las fuentes romanas se palpan en el hecho de que la comisión
alfonsina quiso distinguir tres clases de daños, aunque la
distinción no obedece al objeto dañado, como ocurría en la Lex
Aquilia, sino a la forma de producirse el daño, lo vemos así en
la glosa de Gregorio López a la Ley: ...& est triplex, ünum est
cum sit deterioriatio per mixturam, vel al iter Aliud, cum sit
diminutio. Tertium, cum sit rei tota lis destructio. h.d.
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dentro del concepto de daño se comprende tanto la lesión a

objetos como a personas, y que para que haya deber de indemnizar

ha de mediar culpa por parte del autor del mismo. En la nota "c"

a la misma ley se añade algo esencial, plenamente conforme con

la tradición romanista: el daño aquiliano ha de producir,

necesariamente, una lesión patrimonial, aunque ese daño recaiga

directamente en una persona1282, no comprendiéndose, por lo

tanto, el daño puramente moral1283.

Por otro lado, en dicha nota "c" se aclara que dentro

del daño no se comprenda más que el daño emergente y no el lucro

cesante (id quod interest). Asi se dice que "darnnum dicitur

sentiré, qui patitur diminutionem patrimonii, nó qui perdit

lucrara non radicatum..." Sin embargo, el damnuio iniuria datum,

tal y como aparece en las fuentes justinianeas, recoge tanto el

daño emergente como el lucro cesante1284.

Lo cierto es que la delimitación conceptual de daño,

en el sentido estricto de daño emergente, que resulta de la nota

"c" a ley I penetra en la tradición jurídica española. Solamente

hay que recordar que el Código Penal, que reguló con anterioridad

al Código Civil el tema de la responsabilidad civil derivada de

'Son los llamados por la actual doctrina civilista y
penalista, daños morales impropios, o en sentido impropio; es
decir, los gastos de curación de la lesión o enfermedad
ocasionada por el daño corporal y, también, el cómputo de las
ganancias dejadas de percibir no sólo durante el periodo de
curación sino también, por el trabajo que en el futuro deje de
realizar por las secuelas de la lesión.

1263.3E1 daño puramente moral da lugar al pretiins doloris, es
decir, la compensación económica por el dolor físico y psíquico
ocasionado por la lesión, y la estimación pecuniaria de la
deshonra sufrida.

1284Tal y como vimos más arriba en D. 9,1,3. Supra p. 721
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delitos y faltas, distingue en el artículo 105 entre daños y

perjuicios. Se trata de una cuestión debatida por la doctrina

civilista y penalista española: ¿en la distinción entre daños y

perjuicios se alude a la diferencia entre daño emergente, es

decir, daño en sentido estricto, y lo que es lucro cesante o, más

bien, a la más o menos directa causalidad entre el acto u omisión

relativo y la correspondiente lesión patrimonial derivada de

aquel?.

Ahora bien, el propio texto de las Partidas, en la ley

VI, b, recoge claramente, como vemos a continuación, dentro del

ámbito de los daños, el supuesto de lucro cesante por el

fallecimiento de un hombre libre debido a las heridas ocasionadas

por un tercero.

Por otro lado, en la nota "d" de la glosa a la Ley se

alude al requisito del dolo o culpa en los siguientes términos:

Exigitur dolus vel culpa, ut hgc actio locum

habeat —

Además, en dicha nota se aclara el carácter

extracontractual del daño aquiliano en los siguientes términos:

" ad legem Aquiliam. unde propter damnnm

procedens ex cont ractu non datur act i o 1 egi s

Aquiliae..."

Vemos pues como se va desarrollando toda una dogmática

jurídica en torno al daño aquiliano que resulta esencial en el
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el ámbito de la tradición jurídica española (asi, los artículos

1902 ss. del Código Civil), la cual arranca, a su vez, de la obra

que ya en este sentido nacieron los compiladores justinianeos

respecto de las fuentes romanas clásicas.

En cuanto al daño a personas, la Ley VI, letra b, antes

citada, recoge la regla romana de comprender la indemnización por

muerte de un hombre libre, pero, en cuanto a la pérdida del

trabajo que la muerte le ocasiona, siendo una lesión patrimonial

que afecta, en este sentido, al heredero y parientes más

allegados del fallecido. Así, no aparece la indemnización del

daño moral que ocasiona en el propio fallecido la muerte ni

tampoco la lesión moral que se le ocasiona a los parientes del

difunto1285. Como veremos luego, la indemnización por causa de

muerte es un tema objeto de fecundos debates y discusiones en el

seno de la actual doctrina civilista española. En particular, las

Partidas dicen al respecto:

...E si por auentura aquella cosa q cayesse,

firiesse a algúd orne libeb, estonce tenudo seria de

'"'Federico de Castro y Bravo f La indemnización por causa de
muerte...OP. cit., p. 453 y n. 13) señala respecto a la cummunis
opinio de la doctrina romanista europea de los siglos que
preceden a la época de la codificación que "respecto de la acción
aguiliana, la doctrina sigue también la dirección propuesta por
Accursio. Él homicida responde civilmente por los daños
patrimoniales indirectamente causados, y los herederos de la
víctima pueden, por ellos ("ad interesse"), ejercitar contra
aquel la acción civil "in factum" <es decir, aclaramos nosotros,
derivada de la actio in factum generalis establecida por los
justinianeos para cualquier indemnización de daños y perjuicios
cuando no sea posible la utilización de la actío ex lege Aquilia,
y que es paralela a la actio in factum civilis, también llamada
actio praescriptis verbis establecida para los contratos
innominados. Supra >; pero limitada a los gastos hechos para
curación y por los trabajos (dperae) que el difunto dejara de
hacer, según su oficio".
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le pechar todas las despensas que fuessen fechas

por razón de guarescer aquella ferida, e los

menoscabos que rescibio el ferido en las lauores,

que pudiera fazer, si era menestral

Nota b. Glosa de Gregorio López: Orne libre:....&

mortuo libero nomine percusso agere potest pater,

vel eius haeres pro operibus quae iste potuisset

exercere toto tpe vitae fuit: & habebit respect

familiae quáto tpe potuisset vivere (...) & máxime

in paréntibus senibus, viventibus ex operis filij.

Ciertamente, el daño aquiliano contemplado en el

articulo 1902 del Código Civil, que deriva históricamente de la

Lex Aquilia, que, tal y como vemos, se reinterpreta en las

Part i das, no comp rende más que i ndemn i z ac i ón por daño s

patrimoniales. Sin embargo, la indemnización de daños morales se

abrirá camino también, como veremos, tomando como punto de

partida la tradición jurídica romanista, a través de la recepción

en las Partidas del régimen juridico romano de la actio

iniuriarum.

Por lo demás, la Ley XVI recoge la pena procesal de la

condena por el duplo del valor del daño causado para el caso de

que el reo resulte condenado en juicio después de negar en el

proceso la autoría del delito (infitiatío)12 .

1286Nota pr.: Negans dedisse damnum, si contra eum per testes
probétur, condemnabitur in damno duplicato...

Por otro lado en la Ley XVII, nota pr., se añade: Confessus
se damnum dedisse tenetur, licet alius re vera dedit...
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Por otro lado, la acción derivada del daño aquiliano,

pese a cumplir una función decididamente indemnizatoria, aparece

todavía vinculada al ámbito de lo que hoy entendemos por

responsabilidad penal, sin duda, por la recepción de la

"certissima iuris regula" romana de la Íntransmisibilidad pasiva

de las acciones penales privadas (Gai. 4,112; I. 4,12,1). Así,

mientras en la Ley II, nota pr., que traduce textualmente al

latín el texto castellano, se dice que "emendara dan i potest

petere dominus deterioratae rei# aut eius heres", por otro lado,

en la Ley III se establece lo siguiente:

...Otrosí dezimos, q los herederos de aquellos que

fiziessen daño enlas cosas de otros, nó son

tenudos de fazer emienda del daño después de la

muerte de aquellos cuyos herederos son: fueras

ende si en su vida deaquellos que lo fizieron

fuesse comencado pleyto por respuesta sobre la

emienda. Ca estóce tenudos serian délo fazer si

fuesen del pleyto vencidos1"7. Otrosí dezimos,

que maguer el pleyto non fuesse comencado por

respuesta, assi como sobre dicho es: que si los

herederos ouieron alguna pro del daño, que

fizieron aquellos de quié heredaron, que lo deuen

pechar en tanta quantia, quanta fue el pro que les

vino del lo, a los q rescibieron el daño, o asus

herederos...

12S7i;Es decir, la acción penal se transmite pasivamente
después de que haya tenido lugar la litis contestatio.
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Como aclaración del origen y sentido de esta Ley-

tenemos la nota pr. de la misma:

.. .et de dáno dato non tenetur haeres nisi lis

fuerit cum damnatore contest ata, aut in eoqd ad

heredé pervenit...12S8

Para terminar nuestro paso por las Partidas tenemos que

el titulo XVI se refiere al delito de dolo bajo la rúbrica de

"los engaños malos, e buenos, e de los baratadores".

En la Ley I de dicho título se distingue, de acuerdo

con el Derecho romano, entre el dolo bueno y el dolo malo y, por

otro lado, en la Ley III se diferencia entre el dolo contractual,

es decir, el que se refiere al incumplimiento intencional de la

obligaciones que nacen del contrato con respecto del dolo

extracontractual, el cual queda dentro del ámbito del delito del

dolo"".

1288La Ley alfonsina recoge fielmente el Derecho romano
justinianeo en cuanto a la intransmisibilidad pasiva de las
acciones penales privadas, salvo en el quatenus ad heredera
pervenit. Incluso, podría casi decirse que dicha recepción
obedece aquí a un prurito romanista porque, ¿cómo es posible un
pervenire de un beneficio por parte del heredero del autor de un
daño material a un tercero?. Los compiladores castellanos recogen
el precepto del Digesto (D. 9,2,23,8) que, según parece, obedece,
como vimos, a varias hipótesis de escuela prejustinianeas. En
defintiva, no hay que olvidar que el Derecho contenido en las
Partidas es también un Derecho escolástico elaborado por y para
universitarios.

1269E1 que rescibio el engaño, o sus herederos pueden
demandar emienda del, qrellandose delate del judgador del lugar
e prouando el engaño que le es fecho. Otrosi dezimos" que si el
engaño es fecho en razón de vendida, o de compra, o de cambio,
o fobre algún otro pleyto, o postura que los ornes fagan entre si,
tenudos son los herederos del engañador de enderecar a fazer
emienda del, también como aql de quien heredaron. Mas si el

(continúa...)
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En efecto, en la nota pr. a la Ley III, se sintetiza

el espíritu romano de dicha Ley de la forma siguiente:

Actio de dolo super contractibus comisso, datur

dolum passo, & eius haeredi, & contra haeredem

Es decir, estamos ante una acción de tipo civil nacida

del contrato correspondiente y ejercitable tanto por el heredero

como contra el heredero del que incumple dolosamente el contrato.

Asi también, en la nota b de dicha ley se dice que "et si sxt

contractus stricti iuris, dum modo competat actio praescritis

verbis, vel alia ex contractu descendes ad purgatum dolum, ut

declarat Bartolo.

Por el contrario, respecto al dolo que tenga lugar

fuera del ámbito contractual se conserva la tradición romanista

de mantenerlo, al menos formalmente en el ámbito de las acciones

penales privadas independientemente de su función claramente

indemnizatoria. Ley III, nota pr. dice lo siguiente:

. . .si vero super alijs committatur, non datur

contra heredem, nisi quaetenus eius hereditati

acrevit, ppter dolum.

I2a9(.. .continuación)
engaño non fuesse fecho sobre tal pleyto como alguno destos sobre
dichos, o sobre otros que les semejassen, mas en otra alguna
manera, en que cayesse maldad de que non ouiesse nombre señalado:
assi como adelante se demuestra, estóce los herederos del que lo
fiziesse, non serian tenutos de fazer enmienda del. Fueran ende
en tanto quanto se acrescento lo que ellos heredaron por razón
del engaño, e non en mas...
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El texto se corresponde claramente con el contenido en

D. 4,3,261390. La acción resulta pues ejercitable contra el

heredero del que cometió la conducta dolosa pero sólo en lo que

le alcanzó del delito que cometió el causante.

Dentro de la tradición romanista la Ley IV no permite

que la acción de dolo se pueda ejercitar contra los padres o

abuelos puesto que la actío doli es una acción infamante.

Por último, la Ley XII alude a la pena que "merecen los

que fazen los engaños, e los que los ayudan e los encubran"1"1

1290supra p. 672

1291Las pena se refiere en general a los diversos supuestos
de dolo extracontractual. Debe advertirse que en las Leyes de
este Titulo se tipifican, a titulo de ejemplo (..."Por exemplo
non podría orne contar en quátas maneras fazé los ornes engaños los
vnos a los otros: pero fablaremos de algunos dellos...".Ley VII)
una serie de engaños o fraudes constitutivos de dolus malus.
Dichos casos (Leyes VIII-XI) aluden fundamentalmente al dolo
precontractual, es decir al que se produce en el proceso de
formación del consentimiento y que va a dar lugar a que el
contrayente acepte la celebración de un contrato y, además, con
arreglo a determinadas condiciones contractuales. Por lo tanto
dicho dolo precontractual (culpa in contrahendo) se engloba
dentro del delito de dolo y se persigue tanto "civilis" como
"criminalibus" con arreglo a esta Ley XII de la que estamos
tratando.

Por otro lado, Ricardo de Ángel Yagüez (Tratado de
Responsabilidad civil. Madrid, 1993. p. 74 ss. ) recuerda al
respecto que uno de los máximos exponentes de la Pandectistica
(R. 1 he ring) Hargumentaba-R. de Ángel Yagüez. op. cit. p. 75- que
el concepto de "nulidad del contrato" no implica la ausencia
absoluta de efectos, sino solamente la de los efectos relativos
a su ejecución o cumplimiento. Por lo tanto, advertía Ihering,
la nulidad no excluye la obligación de reparar el daño.

Sigue dicendo el autor que citamos que "la alternativa en
la calificación de la naturaleza jurídica de la responsabilidad
precontractual se proyecta también en la doctrina española, si
bien, como apuntan Asúa González y García Rubio, la corriente
mayoritaria es la que incluye en el marco de la responsabilidad
extracontractual".

En efecto la doctrina y la jurisprudencia civil española,
según lo visto, mayoritariamente, configura la responsabilidad
precontractual dentro del campo de la responsabilidad civil
extracontractual basándose en el principio jurídico de "alterum
non laedere".

(continúa...)
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y establece que dicha pena se deja al arbitrio del juez en

función de la naturaleza del engaño y de las circunstancias

concurrentes en el caso, de tal manera que cabe tanto una pena

pecuniaria, pero a favor, de acuerdo con principios de Derecho

penal germánico1"2, de la Cámara Real, como la pena de

"escarmiento"1293. A este respecto es especialmente interesante

la nota "c" a dicha Ley; en dicha nota se alude al principio

romano de la posibilidad de ejercitar las acciones penales

privadas-y asi la actio doli- civiliter o criminaliter, y que se

corresponde con la frase de la Ley "...e porende mandamos que

todo judgador q ouiere de dar sentencia de pena...", con lo que,

parece, se nos da la posibilidad de admitir que el demandante,

a tenor de la Ley XII pudiese optar entre reclamar sólo la

1291 (. . .continuación)
Siguiendo a R- de Ángel Yagüez, op. cit. p. 77-78, tenemos

en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de Mayo
de 1988, en la que se dice: "todo ello sobradamente justificativo
de la existencia por parte de los demandados de una culpa in
contrayendo que al faltar aquella relación contractual se nos
ofrece como aquiliana puesto que no puede negársele al constituir
una violación del principio neminem laedere que determina la
responsabilidad de los demandados, y al no entenederlo el
juzgador infringió el articulo 1902 aplicable de conformidad con
lo que son los hechos probados..."

ia"supra p. 724 ss.

lZ93La Ley XII dice así:
Porque los engaños de q fablamos enlas leyes deste titulo

nó son yguales, nin los ornes que los fazen, e los que los reciben
no son de vna manera: porende non podemos poner pena cierta en
los escarmientos q deuen recebir los q los fazen. E porende
mandamos que todo judgador que ouiere a dar sentencia de penac de
escarmiento sobre qualquier de los engaños sobredichos enlas
leyes deste titulo, o de otros semejantes destos, que sea
apercebido en catar qual orne es el que fizo el engaño, e el q lo
recibió: e otrosí qual es engaño, e en q tiempo fue fecho: e
todasestas cosas catadas deue poner pena de escarmiento, o de
pecho para la cámara del Rey al engañador, qual entendiere q la
meresce, según su aluedrio.
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indemnización correspondiente por el engaño sufrido, o bien,

además, de reclamar la imposición de una pena, o que, al menos,

esta posibilidad fuese admisible para los engaños no tipificados

especialemente como delictivos por las leyes en general. En

cualquier caso, la nota dice asi:

c. De Pena. Ná vbicúq: pótagi civili t dedolo

ibidem pót agí criminalit, crimine

stellionatus.1.et.1.3.poena.ss.de crimi.stellio.

En definitiva, nos encontramos, una vez más con la

herencia histórica del proceso de despenalización de las acciones

penales privadas, las cuales, pueden ejercitarse, vía civiliter

agere, para reclamar la correspondiente indemnización.

749



5) La responsabilidad civil hoy.

Ahora bi en, el paso def ini t i vo haci a 1 o que hoy

llamamos indemnización por responsabilidad civil1294 viene dado

en España de la mano de la codificación del Siglo XIX.

En el Ordenamiento jurídico español el núcleo básico

de la regulación de la responsabilidad civil extracontractual,

esto es, de la obligación1295 de indemnizar los daños y

1294A este respecto A. De Cupis (II danno. Teoría genérale de
la responsabilitá civile, I, Milano, 1979. p. 35 ss. esp. p.
42,44) delimita la categoría "responsabilidad civil" frente a
"responsabilidad penal" por razón del interés jurídico
prevalentemente protegido en cada caso por el Ordenamiento.
Cuando es un interés prevalentemente público (cita el autor, por
ejemplo, la integridad del Estado) o cuando es a la vez, del
mi sino modo, un interés públ i co y pr i vado (un hurto) el
Ordenamiento reacciona jurídicamente mediante la imposición de
una pena que, como en el segundo caso citado, puede ir
concursalmente con la responsabilidad civil que atiende al
interés prevalentemente privado. En cambio, cuando el interés
jurídico protegido es prevalentemente privado, sin perjuicio de
que siempre queda un interés público, incluso de que los
contratos se cumplan entre los particulares, la reacción jurídica
está entonces exclusivamente en el ámbito de la responsabi Idad
civil. Así, una lesión patrimonial leve derivada de un descuidio
poco importante de un tercero.

1295Se trata de una auténtica obligatio ex lege. El término
de responsabilidad civil es elaborada por la doctrina de finales
del siglo XVIII y principios del siglo XIX.

En este sentido S. Schipani (Lex aouilia culpa
responsabilitá. Copanello, junio 1990. op. cit. p. 159 ss.) pone
de relieve que no existió en la lengua latina el término
"responsabilitas" pero sí que se da respondeo que es compuesto
de spondeo y se refiere al acto de comprometerse, de dar la
palabra a través de una promesa. De ahí pasó al lenguaje vulgar
romano en el sentido de responder a una pregunta. Así tenemos los
responsa de los jurisconsultos de la República y, luego, de los
principes a través de rescriptos. Sin embargo-Schipani- el
término "responsable" toma carta de naturaleza en el lenguaje
propio de la Revolución Francesa, que, a su vez, lo toma del
lenguaje político y parlamentario inglés. En efecto, desde el
siglo XIV se tienen testimonios escritos de la expresión inglesa
"respound" o "respond" a su vez, derivada de la recepción del

(continúa...)
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perjuicios derivado de delitos o faltas tipificados por la Ley

(art. 19 ss. y 101 y ss. del Código Penal), asi como los daños

que se causen por acciones u omisones, no tipificadas como tales

delitos o faltas, pero en las que, en cualquier caso, intervenga

culpa o negligencia (art. 1902 ss. del Código Civil, en relación

con la clasificación de las obligaciones del art. 1089 del Código

Civil.

Asi, tenemoos la siguiente relación de normas:

Art. 19 CP.: Toda persona responsable

criminalmente de un delito o falta lo es también

1295( . . .continuación)
latín como lengua culta en toda Europa-también en Inglaterra- y,
a partir del Siglo XVII, "responsability" alude a rendir cuentas,
a ser moralmente imputable, pero en un terreno parlamentario. En
el lenguaje de la Revolución francesa se alude a la
responsabilité de los funcionarios en el ejercicio del cargo.
Dicho término aparece en la Declaración de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 y es consagrado en 1798 por el
Diccionario de la Academia Francesa definiéndolo así "obligation
léoale (el subrayado es nuestro) de repondré de ses actions,
d'étre garant de que1que chose (...) s'applique aux Ministres,
aux nomines publics... *. Posteriormente pasa esta expresión al
Código de Napoleón.

Por ot ro 1 ado, no han f al t ado autores que rechazan e 1
término de responsabilidad cuando se alude a la responsabilidad
civil. Así tenemos a M. Fernández Martin-Granizo.
¿Responsabi1idad objetiva u obligación legal de indemnizar?.
fnotas sobre su naturaleza jurídica). Anuario de Derecho Civil.
Enero-Marzo, 1965, p. 663 ss.). El problema surge respecto de la
responsabilidad objetiva, por ejemplo un daño causado
fortuitamente por un fallo mecánico producido en un automóvil
¿Por qué ha de responder el automovilista?. Realmente no estamos
ante un problema de responsabiolidad sino de atribución de
riesgos. Niega que en tal caso se pueda hablar de responsabilidad
sino que se ha de decir que estamos ante una obligación legal de
indemnizar, deuda indemnizatoria.

Por último, respecto a la jurisprudencia civil, simplemente
recordamos que el término obligatio ex delicto aparece, para
referir la responsabilidad civil, por ejemplo, en la STS 18-X-
1988.
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civilmente.

Art. 101 CP.: La responsabilidad establecida en el

capítulo II, título II, de este libro, comprende:

1. La restitución.

2. La reparación del daño causado.

3.La indemnización de perjuicios.

Art. 105 CP: La obligación de restituir, reparar

el daño e indemnizar los perjuicios, se transmite

a los herederos del responsable.

La acción para repetir la restitución, reparación

e indemnización se transmite igualmente a los

herederos del perjudicado.

Art. 1902 CC.: El que por acción o omisión causa a

daño a otro, interviniendo culpa o negligencia,

está obligado a reparar el daño causado.

Art. 1903 C C : La oligación que impone el artículo

anterior es exigible, no sólo por los actos u

omisiones propíos, sino por los de aquellas

personas de quienes se debe responder.

Art. 1089 C C : Las obligaciones nacen de la ley,

de los contratos y cuasi contratos, y de los actos

u omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier

género de culpa o negligencia-

Vemos pues que el art. 1089 CC recoge esencialemente,

a través del Código de Napoleón, la clasificación justinianea de

las Fuentes de las obligaciones y la responsabilidad civil

extracontractual se encuadra dentro de "los actos u omisiones
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ilícitos (delitos y faltas) o en que intervenga cualquier género

de culpa o negligencia (cuasi delitos)".

De acuerdo con el art. 1902 del C C , la responsabilidad

civil extracontractual se basa, de acuerdo con la tradición

romanista que arranca de la regulación del damnum iniuria datum

de la Lex Aquilia que se realiza en el Derecho romano

justinianeo, en la existencia de un daño patrimonial injustamente

causado interviniendo culpa o negligencia.

El elemento del que parte la noción de responsabilidad

civil es el daño; de ahi, que no quepa hacer una distinción

conceptual entre la responsabilidad civil derivada de delitos o

faltas (ámbito penal), de la derivada del articulo 1902 CC, en

tanto en cuanto que para la responsabilidad civil no se toma como

punto de referencia el delito o falta productor del daño sino la

consecuencia dañosa que hay que indemnizar o reparar al igual que

ocurre en el ámbito civil.

Por lo que hace al requisito del dolo o culpa para que

haya lugar al deber de indemnizar, es evidente que, aparte de la

tradición romanista que en él se refleja, dicho requisito obedece

a una concepción más individualista y moralista de la sociedad

que llevaba a configurar el deber de reparar el daño

extracontractual como algo intrísecamente ligado a la idea de la

injusticia y culpabilidad del mismo. Nuestra época, ligada a

maquinismo industrial y tecnológico, a la cultura de masas, a la

articulación de grandes cadenas de producción y consumo, supone,

como consecuencia lógica, la sustitución progresiva de la culpa

aquiliana por el deber de asumir el riesgo de lesión que se

origina para la sociedad por parte del que lo causa. Es decir,
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entramos en el campo de la responsabilidad objetiva, en los

ámbitos en los que la ley la establece, la cual implica la

atribución del riesgo de que se produzca la lesión del interés

de un tercero por consecuencia, incluso, de un caso fortuito, en

virtud de la puesta en marcha de una actividad generadora de ese

riesgo: asi se establece, por ejemplo, en la Ley de Circulación

de vehículos a motor.

No obstante, todo lo anterior no impide considerar la

validez en nuestro tiempo de la regla por virtud de la cual el

que dolosa o culposamente causa un daño ajeno debe de reparar ese

daño. Que la responsabilidad civil se extienda a otros supuestos

en los que no hay tal culpa o que, mediante el sistema de seguros

obligatorios o, incluso, de impuestos, se produzca una

socialización de la responsabilidad extracontractual (puesto que

la indemnización por hecho propio, aún interviniendo culpa,

repercute sobre terceros) no desvirtúa la vigencia de ese núcleo

esencial de la responsabilidad civil extracontractual que es el

configurado por la idea de culpa aquiliana1296. Piénsese en las

Compañías de Seguros que excluyen la indemnización por daños a

terceros en el caso de accidente causado dolosamente o, por

ejemplo, en estado de embriaguez1297.

""Confróntese en este sentido a L. Diez-Picazo. .La
responsabilidad civil hoy. Anuario de Derecho Civil. Enero-Marzo,
1965. p. 727 ss.

1297,'Ocurre también que la "idea" de la responsabilidad por
riesgo no es tampoco de nuestro tiempo. Si analizamos la actio
de effussis et deiectis (Capitulo quinto p..) -compárese al
respecto la regulación contenida en D. 9,3, con el artículo 1910
del CP (Cfr. R. de Ángel Yagüez. Tratado de responsabilidad
civil. Madrid, 1993, p. 628 ss.) Es cierto que, de acuerdo con
D- 9,3,4, se atribuye la culpa de lo que se arroje a la calle,
no al propietario de la casa, sino al habitante de la misma, pero

(continúa...)
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Además, aunque el tema es muy discutido en el seno de

la actual doctrina civilista española, creemos, siguiendo en ello

a De Ángel Yagüez, que intenta una posición de sintesis al

respecto, que, por razonnes de equidad, la intervención de dolo

o culpa grave no puede dejar de influir en la determinación del

indemnización que se ha de pagar en cada caso concreto.

Por lo que hace a los caracteres de la responsabilidad

civil, Pantaleón viene a rechazar tajantemente, aunque no aluda

en realidad al Derecho Romano, que la responsabilidad civil pueda

tener una función equiparable a la de las acciones penales

privadas en dicho Ordenamiento, cuya estructura y función, como

vimos1298, van evolucionando a lo la largo de la Historia del

Derecho Romano desde el desempeño de una función penal-

vindicativa hacia una función compensatoria o indemnizatoria del

daño ocasionado por el ilícito en cuestión1299.

1297( . . .continuación)
también lo es que éste debe responder de los actos de las
personas que están bajo su potestad y, llegado el caso, de un
tercero que se encuentre en la casa. Pero, aún más, en D. 9,3,
también se regula la actio de positis et suspensis en la que se
pena con diez sueldos al habitante de la casa que, simplemente,
tenga colocados objetos en el tejado o en la pared o en otras
partes del edificio que, según el criterio, en buena medida
discrecional del juez (y del Pretor que concedió acción) y previa
denuncia de un particular. ¿Podría afirmarse que en todos y cada
uno de los casos en los que el juez sentenció contra el demandado
había realmente culpa por su parte o, en alguno de ellos,
estaríamos, realmente, ante una responsabi1idad objetiva, de
asumir pecuniariamente el riesgo de caída del objeto colocado o
colgado?. No lo sabemos, pero lo cierto es que los justinianeos
colocaron ambas acciones en un mismo título del Digesto y en las
Instituciones dentro de los cuasidelitos.

""Capítulo primero

1299En este sentido ya Savigny (Obbliaazioni.. . II, op. cit.
p. 302) señalaba que las acciones penales privadas romanas no
eran trasladables al Derecho alemán de su tiempo, salvo,
precisaba, respecto de la actio iniuriarum.
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Efectivamente, en nuestro Ordenamiento jurídico se da

una neta separación entre el campo de la responsabilidad penal

relativo a delitos y faltas cuya comisión da lugar a penas de

diverso tipo, incluyéndose también las penas pecuniarias, es

decir, multas, y, por otro lado, el campo de la responsabilidad

civil que no mira al castigo del autor del daño sino a la

reparación de la lesión ocasionada1300.

1300En el Derecho anglosajón existe la figura de los "daños
punitivos" (punitive damages). que, siguiendo a De Ángel Yagüez.
Tratado de Responsabilidad Civil, op. cit. p. 62-63) que "en
rigor no se trata de una genuina indemnización (en el sentido
amplio de reparación o compensación por el daño sufrido por la
victima), sino de una condena que va más allá de la finalidad
reparadora que es propia de la sanción del ilícito civil".

En el Common Law inglés se distinguen tres tipos de
situaciones:

-"El comportamiento opresivo, arbitrario o inconstitucional
de los funcionarios.

-Las situaciones en que el demandado ha actuado a sabiendas
para conseguir un provecho que excede a la reparación susceptible
de atribuirse al demandante. Esto es particularmente frecuente
en los asuntos de difamación por escrito (libel).

-Las situaciones en las que los daños y perjuicios
"ejemplarizantes", están expresamente previstos en la ley. Por
ejemplo, en la ley inglesa, las disposiciones sobre copyright (o
derecho de autor).

Añade De Ángel Yagüez que en Inglaterra los "daños
punitivos" (o ejemplares) fueron suprimidos a partir del caso
Rookes v. Barnard -esta categoría penal venía siendo criticada
por la doctrina de ese país ya que suponía conceder una
discrecionalidad al juez en materia penal que podía suponer una
violación del principio de nullum crimen sine lege- excepto en
la hipótesis de actos de los funcionarios que fuesen calificables
de opresivos, arbitrarios e inconstitucionales y en la que el
demandado pretendió obtener un provecho de su acción". Es decir,
que queda vigente salvo en el primer caso.

Por otro lado en Estados Unidos también existe la figura de
los "daños punitivos", aún cuando "está siendo objeto de serias
objeciones por juristas norteamericanos como consecuencia del
exorbitante crecimiento de la cuantía de las indemnizaciones en
aquel país, sobre todos en casos de "daños a la persona", tanto
físico como morales".

En cualquier caso, añadimos nosotros, no deja de admirarnos
las coincidencias entre la actio iniuriarum romana, que daba
lugar a una poena pecuniaria estimada por el propio demandante,
salvo en los casos de injuria grave en que el importe lo
determinaba el Pretor para evitar abusos, y los punitive damages

(continúa...)
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Así, escribe Pantaleón1301 al inicio del Comentario:

"Conviene comenzar reflexionanado sobre la función que nuestro

Derecho asigna a las normas de la responsabilidad

extracontractual.

Aquél a cuyo cargo nace la obligación de indemnizar el

daño, puede sentirse tan "castigado" como aquél a quien se impone

una multa o una pena privada; y la "amenaza" de tener que

indemnizar puede, en algunos casos, influir en la conducta de los

sujetos, induciéndoles a actuar de forma cuidadosa; pero la

función normativa de la responsabilidad extracontactual en

nuestro Derecho no es preventivo-punitiva, sino compensatoria o

resarcitoria: a) No se gradúa con arreglo a la gravedad de la

conducta y la reprochabi1 idad del responsable, sino con arrglo

a la entidad del daño (STS 2a. 18-X-79). b) Es transmisible

mortis causa a los herederos del responsable (art. 105 CP.). c)

Es asegurable. d) Incluso cuando se solicita dentro del proceso

penal, está sujeta al principio de rogación o instancia de parte

(STS 2a. 8-X-84)1302. e) No existe para ella un principio de

retroactividad de la ley más favorable al responsable (STS 2a. 6-

11-82), ni es materia reservada a Ley Orgánica (STS 2a. 28-X-

86)".

130C(. . .continuación)
del actual Derecho norteamericano, sólo que en éste, por lo que
hemos leido, no existe un pretor o magistrado equivalente que
impida dichos abusos en la reclamaciones de las correspondientes
indemnizaciones.

l301F. Pantaleón. Comentario al Art. 1902. Comentario del
MCódigo Civil. II. Ministerio de Justicia, p. 1971 ss.

1302.'Es decir, añadimos, la pretensión relativa a la
responsabilidad civil ha de plantearla el Ministerio Fiscal
juntamente con la solicitud de pena correspondiente salvo que
medie renuncia a la misma por parte de la víctima del delito.
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No obstante, la cuestión no ha sido pacífica en el

campo de la doctrina y jurisprudencia española. Especialmente,

respecto a la indemnización por daños morales precisa

Pantaleón1303 que "es criticable la línea jurisprudencial (STS

21-1-57, 7-II-62 y 23-X-78) que atribuye a la indemnización de

tales daños, junto a la compensatoria, una función punitiva. Sí

puede atribuírsele una función de "satisfacción" para el dañado

por lo que el dañante le ha hecho. Así como aceptar que dicha

indemnización debe ser relativamente mayor en caso de conducta

dolosa o gravemente imprudente del dañante, y menor relativamente

en el caso de culpa levísima o de responsabilidad sin culpa

porque, a causa de ello, será relativamente mayor o menor el daño

moral mismo, la repercusión psíquica negativa que el evento

lesivo tenga sobre el dañado: no se trata de una graduación de

la responsabilidad según la mayor o menor gravedad de la conducta

del dañante, sino según la mayor o menor gravedad de la lesión

que dicha conducta reporta al dañado

1303Comentario al Art. 1902 CC. op. cit. p. 1971.

l30*Sin embargo, la relación que tiene la graduación de la
culpa con respecto a la determinación del importe de la
indemnización es un tema complejo. Si aceptamos dicha relación,
¿esto supone tanto como aceptar una especie de "coloración penal"
de la, por otra parte, como señala Pantaleón, normativa, función
civil de la responsabilidad extracontractual?. ¿Obedecería dicha
relación simplemente a una necesidad de equidad, la cual no haría
más que matizar, en sus justos términos, esa función civil que
el Ordenamiento jurídico establece para la responsabilidad
extracontractual?. Pantaleón desvincula aquí la graduación de la
culpa con la valoración de la indemnización que se ha de efectuar
para ponerla en relación con el daño mismo sufrido; dicho daño
sí que es graduable desde una metodología jurídica civilista a
efectos de la determinación del importe de la indemnización. En
este mismo sentido Francisco de Asís García Serrano (El daño
moral en la Jurisprudencia civil. Anuario de Derecho Civil.
Julio-Septiembre, 1963. p. 836) apunta respecto a esta cuestión
lo siguiente: "Permítaseme decir que la repercusión psíquica que

(continúa...)
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Por otro lado, de entre las características que

configuran la función civil de la responsabilidad

extracontractual (y por ende de las acciones dirigidas a obtener

las correspondientes indemnizaciones), está la de la

transmisibil idad hereditaria del deber de satisfacer dichas

indemnizaciones una vez que hayan sido fijadas judicialmente y,

por lo tanto, la transmisibilidad de las acciones dirigidas a su

obtención. Asi, vimos más arriba el art. 105 CP.

Respecto a este punto F. de Asis García Serrano1305 al

rechazar "el pretendido carácter punitivo de la indemnización por

el dolor" (daños morales) señala que "los preceptos contenidos

en los artículos 1903 a 1906 del Código Civil se oponen a la

admisibildad de la función punitiva del dinero del dolor ya que,

de otra forma, se vulneraría el principio, tan arraigado en

nuestro Derecho1306, de la personalidad de la pena. En el

artículo 1903, porque la cantidad se exige a las personas que

deben responder de los actos de otra, siendo así que el artículo

1904 no obliga, sino que faculta a aquéllos a repetir de éstos

lo que hubieren satisfecho".

En efecto, el principio de personalidad de la pena se

1304( —continuación)
el acto ilícito causa en el sujeto, será tanto más fuerte cuanto
"más ilícito" sea el ataque. Es lógico pensar que la difamación
dolosa producirá en quien la sufre un quebranto mayor que la que
pudiera derivar del simple malentendido. Si esto es así parece
razonable sostener que la indemnización, en aquel caso, habrá de
ser necesariamente mayor que en éste".

En cualquier caso estamos ante un punto complejo, debatido
por la doctrina civilista, y en el cual no vamos a entrar.

1305El daño moral en la jurisprudencia civil, op. cit., p.
835.

1306''Líber Iudiciorum (IV,I y IV,11,1); Fuero Real (IV,5,9);
y las Partidas. Setena Partida, XXXI, IX).
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manifiesta en el campo de las acciones penales privadas romanas

en el carácter noxal de las mismas. El paterfamilias o dominus

puede optar entre hacerse cargo de la responsabilidad en que

incurrió el sometido a su potestad, o bien, puede entregarlo

noxalmente a la víctima del daño. Es el principio romano de la

personalidad de la pena1307 expresado por Gayo en Gai. 4,77,

cuando dice que "omnes autem noxales actiones caput secuntur".

Sin embargo, sabemos que el largo y lento proceso de adecuación

de la estructura de las acciones penales privadas romanas a su

verdadera función Índemnizatoria culmina en el Derecho romano

justinianeo, y, por lo que hace al carácter noxal de las

acciones, éste se restringe en la medida que el paterfamilias se

hace siempre responsable de los delicta privata cometidos por sus

hijos, sin que quepa, respecto de éstos, la antigua noxae

deditio. También se hace derivar de la noxae deditio la llamada

culpa in eligendp1308 o in vigilando que, como vimos, en el

Derecho romano justinianeo hace responder al contratista

directamente, sin posibilidad de entrega noxal, del daño

aquiliano realizado por sus dependientes.

l307Dicho principio, repetimos una vez más, es la clave de la
regla de la intransmisibilidad hereditaria pasiva de las acciones
penales.

1308supra n. 1254
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6) La indemnización por daños morales: una aportación

del Derecho romano a la sociedad actual.

En el campo de los daños morales se plantean hoy en dia

serios problemas respecto a la indemnización por daños morales.

Desde luego, en caso de muerte de una persona derivada de las

heridas sufridas en un momento temporal anterior, el pretium

doloris, puede ser reclamado por el heredero de la victima, iure

hereditatis, juntamente con la reclamación por los sufrimientos

que se le han originado al mismo heredero directamente

(fundamentalmente si es un pariente allegado), que se ejercita

iure proprio. Ahora bien, ¿Qué ocurre si el causante fallece en

el mismo instante en que se produce la agresión (o accidente) de

un tercero?. Estamos ante un tema polémico por parte de la

doctria y jurisprudencia civil y penal1309, si bien, puede

1309<'Sobre este punto debemos mencionar especilamente el
artículo de F. Pantaleón Prieto. (Diálogo sobre la indemnización
por causa de muerte. Anuario de Derecho Civil, 1983, II (Octubre-
Diciembre) en donde se aborda con profundidad la problemática
relativa a la transmisibilidad hereditaria activa en materia de
indemnización por causa de muerte. El método utilizado es el de
configurar un diálogo entre dos juristas (Primus) y (Secundus)
en el que se manifiestan, encontradas, diversas posiciones
doctrinales y jurisprudenciales sobre la materia. La conclusión
es que el tema sigue abierto.

Nosotros añadimos que, lo que que en este artículo es
ficción, quizá fuese, de alguna manera, realidad en el siglo I
a.C: en efecto, en el capítulo quinto, a propósito de la actio
furti, vimos que parece que Cicerón nos trascribe la discusión
entre jurisconsultos de la época en torno a la transmisibilidad
activa de la actio furti, pero no ya iure domini, sino también
iure hereditatis. Dicha discusión -siguiendo la tesis al respecto
de De Visscher y de Lavaggi-marca el punto de partida histórico
de la regla general de la transmisibilidad hereditaria activa de
la acciones penales privadas romanas, en tanto en cuanto las
mismas, reí persecutionem continent, tal y como dijeron los
justinianeos, exceptuándose, no obstante, de ello, las actiones

(continua...)
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admitirse que hoy en día se acepta que la muerte en si de la

persona es un daño moral que da derecho a la correspondiente

compensación pecuniaria para el heredero de la víctima y no ya,

iure proprio, por los sufrimientos padecidos por los familiares

y allegados, sino iure hereditatis.

Por lo que hace al Derecho romano, es cierto que el

daño aquiliano no comprendió el supuesto de la indemnización a

los herederos de la víctima por razón del fallecimiento de la

misma ocasionada por una agresión de un tercero. En este sentido

el cuerpo y la vida de un hombre libre, en cuanto tales, carecía

de toda posible valoración distinta de lo que son los gastos de

curación (daño emergente) y del lucro cesante por las pérdida de

trabajo (operae) ocasionada por la lesión (D. 9,1,3)1310. Así

tenemos el principio "milla corporis aestimatio fieri potest" (D.

9,3,1,5) el cual se enmarca en el seno de la actio de effussis

et deiectis para el caso de que como consecuencia de los objetos

arrojados o vertidos de una casa fallezca un hombre libre:

Sed cum homo líber periit, damni aestimatio non

1309(.. .continuación)
vindictam spirantes, como es el caso de la actio iniuriarum; así,
esta última, de gran transcendencia para el tema que venimos
desarrollando, sólo podría ejercerse por los herederos iure
proprio.

Sobre los problemas derivados de la indemnización por causa
de muerte nos referimos también, a título indicativo, con mención
de la bibliografía allí citada, a Federico de Castro y Bravo. La
indemnización por causa de muerte, op. cit.; F. de Asís García
Serrano- El daño moral en la jurisprudencia civil, op. cit. R.
de Ángel Yagüez. Tratado de responsabilidad civil, op. cit. p.
675 ss. Jaime Santos Briz. La responsabilidad civil. Derecho
sustantivo v Derecho procesal. 3" edición. Madrid, 1981. p. 300
ss.

I310supra p. 721
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fit in duplum, quia in nomine libero nuil a

corporis aestimatio fieri potest, sed quinguaginta

áureorum condemnatio fit.

Ahora bien, dicho preceto debemos ponerlo en

relación con D. 9,3,5,5:

...Quae autem de eo competit, quod liber perisse

dicetur, intra annum duntazat competit, ñeque in

heredem datur ñeque heredi símilibusque personis:

nam est poenal i s et popul aris; dummuodo sciantus,

ex pluribus desiderantibus hanc actionem ei

potissimum dari dari deberé cuius interest vel oui

adfinitate cognationeve defunctum contingit...

Vemos pues que se debe matizar en sus justos términos

el principio romano, tantas veces invocado, porque no es exacto

afirmar que la acción, en caso de fallecimiento de hombre libre,

no pueda ejercitarse por el heredero sino que no puede

ejercitarse, iure hereditatís, pero sí que puede hacerse, iure

proprio, por parte de parientes y allegados. Ahora, si es así

para dichos parientes y allegados, precisamente por ser esta la

conditio sine qua non para poder ejercer la acción, la función

que cumple para ellos es compensatoria de la lesión moral sufrida

y no por las rentas dejadas de percibir de su causante fallecido

porque para ello ya existía la actio legis Aquiliae utilis

correspondiente. ¿Pero entonces, qué función sino la

compensatoria por el fallecimiento de la víctima tendría el
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ejercicio de la acción?. Por supuesto que estamos ante una acción

popular que puede ser ejercitada por cualquiera, pero también,

que en el Derecho romano del Digesto, de acuerdo con el texto

referido, la acción ha de darse "potissimum" al que le interesa

o al que es pariente del difunto por afinidad o por cognición.

Ahora bien, llegados a este punto, hay que decir que

donde el Derecho romano juega el papel de verdadero antecedente

básico de la tradición jurídica española en el campo de daños

morales no es, desde luego, en el campo de la actio ex lege

Aquilia, ni de esta acción de effussum et deictum, sino en el

ámbito de la actio iniuriarum.

En este sentido, al trata sobre la actio iniuriarum en

particular, vimos que se admitió al menos en el Derecho romano

justinianeo1311 la posibilidad de que los herederos ejerciten la

actio iniuriarum por razón de las injurias u ofensas vertidas por

un tercero contra el cadáver antes de su enterramiento, dando

lugar asi a la polémica romanista de si puede entenderse como un

supuesto de personificación jurídica de la herencia yacente

realizada al menos por el Derecho romano justinianeo.

Pero la importancia de la actio iniuriarum como

antecedente de la responsabilidad civil por daños morales resulta

de la división del procedimiento de la cognitio extra ordinem en

dos vías: el criminaliter agere y el civiliter agere. El

ejercicio de la acción a través de la segunda via, en

contraposición con la primera, supone la persecución de una poena

lNo entramos en este capítulo de recepción en toda la
compleja problemática interpolacionista. El Derecho romano
justinianeo es aquí punto de partida y no de llegada. Se trata
de la recepción del Derecho romano a nuestros Ordenamientos
jurídicos.
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pecuniaria fijada según criterios de justicia y equidad y que,

aún siendo la acción estrictamente penal, intransmisible incluso

activamente, atiende en realidad a una función compensatoria del

daño moral sufrido por la víctima.

Asi lo entendieron las Partidas, y sobre todo, la STS

que abrió la brecha a la progresiva admisión en nuestro

Ordenamiento jurídico de la obligación de indemnizar por daños

morales.

Ni el CP. en su redacción originaria, ni el CC.

recogían la idea de los daños morales. Es más el CC. influido por

el ambiente liberal que es inmanente a la codificación del siglo

XIX restringe la responsabilidad civil al daño aquiliano que, de

acuerdo con los principios que lo informan es exclusivamente

patrimonial. Ni se indemnizan los daños morales ni los causados

por riesgo objetivo.

En efecto, la Sentencia de 6 de Diciembre de 1912, abre

la vía a la indemnización de los daños morales (aunque en esta

sentencia todavía se aluda a ellos en el sentido de daños morales

impropios, es decir, la repercusión que la deshonra pueda

ocasionar, a la postre, en las expectativas de matrimonio o

profes i onales de una muj e r), si endo segui da d i cha sentenc i a,

posteriormente, por toda una línea jurisprudencial posterior que

avala ya el reconocimiento de la indemnización por daños morales

propios (dolor físico, dolor psíquico, deshonra).

La sentencia a la que aludimos atiende a los principios

generales del Derecho español: siguiendo a De Castro1312 y a De

1312Los llamados derechos de la personalidad. Anuario de
Derecho civil. Separata, 1951. p. 35 ss.
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Asís García Serrano1313 vemos que la sentencia, reconociendo la

inexistencia en el Código Civil de un precepto que amparando la

esfera moral de la persona sancione las lesiones a la misma,

entiende que, al acordar la reparación, "no confunde las

atribuciones del Poder Judicial con las del Poder Legislativo,

pues para ello sería preciso se declarase, en disposición

abstracta o de carácter general, algún derecho nuevo, cosa que

no ocurre aquí porque el juzgador, valiéndose de las reglas de

la equidad que son máximas elementales de la Justicia universal

se limita, como intérprete de la ley, a explicar principios

jurídicos más o menos clara y distintamente expuestos, pero ya

preexistentes (subryado en la Sentencia), que definen el daño en

sus diversas manifestaciones".

Estos principios preexistentes a que alude la

Sentencia, son los contenidos en la ley 21 del título IX de la

partida séptima1314 que, pese a estar expresamente derogadas por

1313E1 daño moral en la jurisprudencia civil, op. cit., p.
820.

1314Partidas, 7,9,21:

Cierta pena, nin certa emiéda non podemos establecer
en razón délas emiendas q devé fazer los vnos alos otros por los
tuertos, e las desonrras que son fechas entre ellos: porque en
vna desonrra mesma non puede venir ygual pena, nin ygual emienda,
por razón del departimento que diximos enla ley ante desta que
auian: porqlas personas, e los fechos del las no son contados por
y guales. E comoquier que las . pusimos alos que fazen malas
cantigas, o rymas, o dyctados malos: o a quien desonrra a los
enfermos, o los muertos: porque cierta pena nó pedimos poner
acada vna délas otras desonrras por las razones de suso dichas,
tenemos por bien, e mádamos q cualquier q reciba tuerto, o
desonrra que pueda demandar emienda della en una destas dos
maneras, qual mas quisiere. La primera que faga el que lo
desonrro emiéda de pecho de dineros. La otra es una manera de
acusación, pidiendo que el que le fizo al tuerto que sea
escarmétado por ello, según aluedrio del judgador. E la una
destas maneras se tuelle por la otra: porque de un yerro nó deue

(continúa...)
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el Código Civil "es ley cuya aplicación ha sido tradicional en

España". El Tribunal-dice De Castro-no las considera vigentes;

se refiere a ellas porque manifiestan principios vivos en el

Derecho español que sirven para interpretar y completar las

leyes. Son los principios generales del Derecho que han de

aplicar los Tribunales, en defecto de ley o de costumbre, por

mandato del articulo sexto del Código Civil"1315.

Asi, poco después, de acuerdo con la linea

jurisprudencial del TS. que se abre camino a partir de entonces,

la reforma del CP. de 1928 recoge la indemnización por daños

morales. En la redacción actual, como vimos, aparece expresamente

mencionada en el art. 104 CP.

131*(.. .continuación)
orne recibir dos penas porende

Glosa de Gregorio López. Nota pr.:
Ubi pro iniuria certa, poena determinata non invenitur

apposita, estimabitur arbitrio iudicis: & si iniuriatus vult ad
aestimationem pecuniariam agere, iudex interrogabit eum pro
quanto noluisset in iuriam illam sustinuisse: & si températe
respondet faciat eum super aestimatione iurare quam expressit,
& in aestimatione sic iuriata condenmet: sed si videtur ei q im
inmoderatam expressit quátitatem temperet eam ante luramentum.
Si vero ad poenam criminalem iniurianti inf ligendam velit agere:
tune iudex potest iniuriantem pecunialiter, vel corporaliter
arbitraria puniré...

t319Los llamados dere^na de la personalidad op. cit. p. 36.

767



CONCLUSIONES

768



1^) El principio de la personalidad de la pena en el

Derecho romano.

Hoy en día es una opinión comunmente admitida la que

considera que las acciones penales no se transmiten contra los

herederos en el Derecho romano, incluso podría decirse, casi

desde la fundación de la ciudad hasta la época de Justiniano.

Nosotros hemos constatado efectivamente dicha comniunis

opinio: Dionisio de Halicarnaso1 contrapone la antigua costumbre

de los romanos, observada a lo largo del tiempo, de no castigar

a los hijos y descendientes por los crímenes de sus padres "ni

siquiera si son hijos de tiranos, parricidas o traidores, siendo

éstos los más graves crímenes entre los romanos", a diferencia-

añade- de lo que pensaban algunos griegos que estimaban que debía

hacerse lo contrario porque la naturaleza- se piensa- no permite

que de padres virtuosos nazcan hijos malvados o viceversa. En

cualquier caso el texto alude, a la presencia entre los romanos,

desde muy pronto, de una mentalidad jurídica racional en la que

la pena por un acto ilícito se entiende que se ha de

circunscribir al autor del hecho en virtud del principio de

personalidad de la pena.

Igualmente Cicerón2 contrapone lo que es el mundo de

los dioses en le se que castiga a hijos y descendientes por los

hechos de sus padres o abuelos al mundo de la civitas en la que

'Dion. Hal. 8,80

2De natura deorum 3,38,90.
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es impensable que una ley establezca un precepto de esta

naturaleza; y no hay que olvidar que Cicerón declara también que

"nihil indignius es se quam eum qui culpa careat supplicio non

carere3."

Ahora bien, cabe plantearse si dicho principio >de

personalidad de la pena se configura en la civitas republicana

(tesis de Bonfante), o hay indicios de que fuese consustancial

a los mores maiorum del pueblo romano, ab urbe condita (tesis de

Kaser). Se trata de una cuestión que arranca a su vez del modo

de entender el mecanismo de la noxae deditio entre las gentes que

poblaban el Lacio en la época de la formación de la ciudad: dicho

mecanismo*, operaría entonces como un medio de individualizar y

circunscribir el castigo mediante la entrega del autor del

ilícito a los miembros de la gens del ofendido (responsabilidad

penal) a menos que el jefe del grupo a que pertenece el autor del

hecho asuma la defensa del mismo y pague una composición

pecuniaria que satisfaga a la víctima de aquel delito.

Sin embargo, ante la penuria de la fuentes sólo se

puede afirmar que el principio de la personalidad de la pena5,

base de la intransmisibilidad pasiva de las acciones penales,

está firmemente asentado en el Ordenamiento jurídico de la

civitas romana, al menos desde las XII Tablas, y aún antes, si

se tiene en cuenta la ley atribuida al rey Numa en virtud de la

3De inventione 2,33.

*E1 cual constituye la base del carácter noxal de las
acciones penales privadas en el Derecho romano.

"Entendiendo por pena aquella forma de reacción del
Ordenamiento jurídico que va más allá de la mera indemnización
o resarcimiento por el daño causado, imponiéndose de tal modo un
castigo al autor del hecho.
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cual sólo puede castigarse con la pena de muerte el homicidio

doloso mientras que el homicidio culposo se castiga sólo con una

pena pecuniaria: si esto es así, cuánto más resultarían, a mi

juicio, exentos los hijos por el homicidio cometido por su padre

puesto que ellos son absolutamente inocentes de ese crimen.

Respecto a la transmisibilidad pasiva de las acciones

penales tenemos tres fuentes jurídicas esenciales: Gai. 4,112,

fragmento en el que Gayo califica de "certissima iuris regula*"

la intransmisibilidad hereditaria pasiva de las acciones penales

privadas. Dicho precepto es reproducido casi textualmente en I.

J. 4,12,1. Asimismo en D. 47,l,l,pr. (Ulp. 41 Sab.), que es el

precepto por el que comienza la regulación de los delicta

privata, Ulpiano afirma de manera expresa que es un principio de

Derecho civil que los herederos no respondan ante las acciones

penales, ni tampoco los demás sucesores. "Civilis constitutio

est..."7.

Por otro lado, la cuestión relativa a la

intransmisibilidad activa de las acciones penales se

circunscribe, como veremos, a las acciones penales privadas donde

la acción podría ejercitarse en los primeros tiempos sólo por la

propia víctima del delito. No cabría tampoco, en consecuencia,

la iniciación de un procedimiento por accusatio o delatio nominis

como ocurría en los procesos públicos, salvo que estuviésemos en

una acción penal popular ejercitable por cualquier ciudadano.

Ahora bien, al abordar el Derecho penal romano deben

5La formulación de dicho principio así expresado aparece
únicamente en el citado fragmento de Gayo.

7Dicha frase ha planteado serias dudas en el seno de la
doctrina romanística. Nos remitimos a p. 352.
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distinguirse dos campos diferenciados: el Derecho penal público

y el Derecho penal privado. A este respecto, en el capitulo

segundo de la Tesis se hace un estudio, lo más completo posible,

de los términos "delictum" y "crimen". La cuestión de fondo es

importante: se trata de la correspondencia entre los términos y

los conceptos jurídicos por un lado y las respectivas categorías

jurídicas por otro. El término "delictum" alude al ilícito penal

encuadrable en el Derecho penal privado mientras que en "crimen"

nos movemos en el campo del Derecho penal público.

23) Origen, estructura y función de las acciones

penales privadas en el Derecho romano.

En el capítulo primero de la tesis estudiamos el

origen, estructura y función de las acciones penales privadas

donde estamos en un ámbito prívatístico: un hurto realizado por

el hijo de un vecino, un objeto arrojado descuidadamente a la vía

pública y que lesiona a alguien, los golpes dados a un esclavo

ajeno, o los versos injuriosos contra un ciudadano determinado.

En estos supuestos el Poder Público de la civitas se limitó a

atraer para sí el conocimiento de los hechos a través del

procedimiento judicial privado, que se inicia sólo a instancia

del lesionado, debiendo comparecer las partes en litigio ante el

Pretor que da, en su caso, la correspondiente acción y habiéndose

de juzgar los hechos por uno o varios ciudadanos que son

nombrados al efecto jueces. La pena consistía siempre en una suma

de dinero.
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Sin embargo, los profundos cambios sociales

experimentados por la Comunidad política romana a lo largo de la

República, los cuales derivan de su expansión territorial hasta

configurarse en una Comunidad política europea y mediterránea,

hace que, en ese ámbito complejo, los delitos privados, en sus

formas más graves y amenazadoras para la paz social y el orden

público, sean progresivamente absorvidos, en un principio, por

las quaest iones perpetuae, y luego, por la cognitio extra

ordinem, y dentro de ella, en la vía del criminaliter agere.

La conclusión a que se llega es que las acciones

penal es pr i vadas, que nacen de los de 1 i tos de la mi sma

naturaleza, van a cumplir progresivamente una función más

civilística que penal, más dirigida a obtener una indemnización

reparadora, en sentido amplio, de la lesión producida por el

delito. Ahora bien, debemos matizar:

En primer lugar vimos que es objeto de polémica

doctrinal si las acciones penales privadas tal y como resulta del

régimen jurídico de las XII Tablas tenían ya entonces una función

propiamente civilística, de composición, de arreglo económico

indemnizatorio por la lesión producida (Betti), o si en aquella

época la poena pecuniaria objeto de esas acciones aparecía como

un mero subrogado, es decir, un sustitutivo de la venganza que

aplacase la ira del lesionado cumpliendo una función penal

retributiva. (De Visscher, Lavaggi).

En segundo lugar, las fuentes nos muestran la

existencia de una peculiar estructura penal que caracteriza a las

acciones penales privadas, es decir, las que derivan de un

ilícito penal privado, respecto de las acciones reipersecutorias:
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así la característica de la Íntransmisibilidad pasiva y activa

a los herederos, la concurrencia cumulativa con las acciones

reipersecutorias y, al mismo tiempo, alternativa, con las

acciones penales públicas, o la cumulatividad subjetiva. Todo

ello pone de manifiesto una naturaleza y función punitiva de

dichas acciones nacidas de un ilícito penal-

No obstante, D. 44,7,35,pr. (Paul 1 ed.)\ en relación

con Gai. 4,6-9 nos pone de relieve, tomando partido por la línea

doctrinal de Levy, Kaser, Albanese y Vacca, entre otros autores,

que en la época del Principado la jurisprudencia no había

configurado todavía las categorías jurídicas relativas,

respectivamente, a las acciones penales y a las acciones

reipersecutorias derivadas de obligaciones: no existia una nítida

clasificación que separase a las acciones penales de las acciones

reipersecutorias sino que se aludía a acciones que cumplían una

función penal o una función reipersecutoria, o bien, que siendo

penales por derivar de un ilícito penal llevaban ínsita en la

condemnatio de la fórmula también una función reipersecutoria,

lo cual se expresaba en muchas ocasiones con la cláusula "quoniam

rei persecutionem continent", tan querida luego por Triboniano.

De ahí, a nuestro juicio, la dificultad con la que se

encuentra Gayo al exponer el sistema Casiano contenido en D.

44,7,35,pr. en el ámbito de un manual de Instituciones de ius

civile, Gai. 4,6-9, (tesis de Albanese), o simplemente, al campo

eIn honorariis actionibus sic esse definiendum Cassius ait,
ut quae rei persecutionem habeant, hae etiam post armum darentur,
ceterae intra annum. honorariae autem, quae post annum non
dantur, nec in heredem dandae sunt, ut tamen 1ucrum ei
extorqueatur, sicut fit in actione doli mali et interdicto unde
vi et similibus...(Paul. 1 ed.)- Un estudio sobre el mismo se
encuentra en p. 62 ss.
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de un tratado sobre las actiones in personan que se realizaría

en dicho fragmento (tesis de Vacca, que consideramos más acertada

en este punto).

De acuerdo con estas consideraciones podemos

preguntarnos, qué ocurriría entonces, por ejemplo, con la actio

ex lege Aquília, y vemos que Gayo, en dicho fragmento, nos dice

que esta acción persigue res y poena9, y además, en el mismo

fragmento, la incluye entre acciones de diversa naturaleza que

llevan aparejada la pena procesal del duplo en caso de infitiatio

del demandado, por lo que esto último, no puede sino provocar

nuestra perplejidad. También ha de tenerse en cuenta que la

acción aquiliana concurría en el Derecho clásico de modo

alternativo y no cumulativamente con las acciones derivadas de

los contratos de buena fe. Asimismo, a propósito de la actio vi

bonoruin raptorum, el mismo Gayo nos refiere que sólo según la

opinión de algunos autores persigue sólo poena y no res10. Vimos

que la jurisprudencia del Principado discutió hasta Juliano sobre

la naturaleza penal de esta acción.

En este marco, la desaparición, en general para las

acciones penales privadas, de la característica de la

intransmisbilidad hereditaria activa de las mismas es

especialmente significativo; sin embargo, la actio iniuriarum11,

así como algunas otras acciones, mantiene este carácter fruto de

'Ahora, en Gai. 4,112 se la incluye expresamente entre las
acciones penales.

l0Gai. 4,8.

llNo obstante siempre podían los familiares ejercitar esta
acción en función, de que la ofensa al fallecido les alcance
también a ellos; es decir, iure proprio y no iure hereditatis.
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una concepción penal de las mismas. La explicación de este

fenómeno se encuentra en el hecho de que ese pequeño grupo de

acciones penales12 no deriva de una lesión patrimonial sino

meramente moral, en definitiva, de una ofensa exclusivamente

afectiva en relación con la persona que la sufre. Por el

contrario vemos como Cicerón13 nos refiere una discusión entre

juristas en la que, parece que se plantea la posible

transmisibilidad hereditaria activa de la actio furti, pero no

ya iure domini14 sino iure hereditatis, es decir, aún en el caso

de que el objeto en cuestión lo hubiese recuperado ya el heredero

con anterioridad al ejercicio de la acción; pero, en tanto en

cuanto la actio furti, por el duplo o el cuadruplo, tiene Ínsita

en la condemnatio además de la función penal una función

reipersecutorio, económicamente valorable y de la que sería

injusto privar al heredero de la víctima del delito del hurto,

la acción se transmite a los herederos iure hereditatis "quoniam

rei persecutionem continent".

3a) La obligatio ex delicto como creación de la

jurisprudencia clásica.

La jurisprudencia clásica concibe la idea de la

obligatio ex delicto, lo cual nos llevó, aunque con un carácter

naturalmente general e introductorio, a tocar en el capítulo

l2Las llamadas actiones vindictam spirantes

l3ad familiares 7,22.

14Que, sensu contrario, se entiende que ya sería admitida.
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segundo el tema complejo y debatido del origen de la obligatio

romana y de la propia obligatio ex delicto. Creemos que la

obligatio romana nace propiamente con la legis actio per iudicis

arbitrive postulationem, la cual presupone un vinculum iuris

nacido de una sponsio, frente al carácter de vinculación

realmente material que tenia el nexum; si bien, en la época de

las XII Tablas subsiste el problena de la responsabilidad

personal del deudor verificable a través de la manus iniectio

procesal. Dicho obstáculo desaparece con posterioridad al

transformarse por obra del Pretor esa responsabilidad personal

en exclusivamente patrimonial.

Creemos igualmente que el concepto jurídico de

"obligatio ex delicto" es tardío. Además de las argumentaciones

de De Visscher en este sentido, podemos constatar que el verbo

obligare aludiendo a una especie de vinculación material derivada

de un hecho ilícito aparece por primera vez en las fuentes

jurídicas en la lex Rubria de Gallia Cisalpina de mediados del

siglo I a'.C". Ahora bien, en mi opinión, la idea en que se basa

el concepto de la obligatio ex delicto, es decir, la existencia

de un vínculo jurídico nacido ex lege entre el autor de un

ilícito penal extracontractual (deudor de la poena) y el

lesionado que ejercita la acción (acreedor de dicha poena), está

ya presente en una época muy anterior a la Lex Rubria.

JSe trata ampliamente este punto en p. 206 ss. de la tesis.
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4^) Origen y fundamento de la transmisibilidad

hereditaria de créditos y deudas derivadas de relaciones de tipo

contractual en el Derecho romano.

En contraposición a la intransmisibilidad pasiva de las

acciones penales analizamos en el capitulo tercero, siguiendo

sobre todo a Kaser y a Biondi, el origen y fundamento de la

transmisibilidad hereditaria de las obligaciones derivadas de las

relaciones de tipo contractual, las cuales son transmisibles

mortis causa en el Derecho romano, al menos desde las XII Tablas,

puesto que las fuentes nos refieren que en dicha legislación se

disponía16 la división ipso íure de los nomina entre los

coherederos. A mi juicio la razón de dicha transmisibilidad ha de

buscarse en las necesidades del tráfico mercantil. Asimismo

analizamos la tesis de Kaser en virtud de la cual la

jurisprudencia pontifical hizo una interpretación extensiva de

las normas relativas a los deberes del heredero respecto de los

sacra familiaria en relación de las deudas de su causante.

También constatamos las supervivencias, que llegan hasta el

Derecho clásico, relativas a la intransmisibilidad hereditaria

de las obligaciones nacidas de algunas relaciones juridicas de

tipo contractual lo que es un reflejo, según mi opinión, aparte

de otras causas del fenómeno, del carácter personalisimo con que

originariamente fue concebida la obligatio romana, fruto de la

inseparabilidad que se da entre actio y vinculum iuris lo que

implica, a su vez, una identidad de partes en la obligación.

. V,9
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4a) Efecto de la litis contestatio procesal sobre las

acciones penales.

En el capítulo tercero también se aborda la cuestión

de la transmisibilidad de la acción penal contra el heredero del

demandado en aquellos supuestos en los que el fallecimiento de

éste hubiese tenido lugar habiéndose ya realizado la litis

contestatio. Esto nos llevó a considerar, siquiera brevemente,

la naturaleza y efectos de la litis contestatio, así como algunos

aspectos de especial interés en relación con la misma: en la

cognitio extra ordinem también se vincula a un determinado

momento procesal dicho efecto de la litis contestatio

característico del proceso formulario, siendo éste un punto que

no creemos que esté todavía plenamente clarificado; y, por otro

lado, abordamos una cuestión particular: ¿los pretores llegaron

a concebir la ficción, como pensaba Riccobono, de que se había

producido la litis contestatio para hacer posible, en

determinados casos, la transmisibilidad de la acción penal contra

el heredero del reo fallecido anteriormente?. Lenel, por ejemplo,

no lo creyó posible, y desde luego, consideramos que las fuentes

aducidas por Riccobono son débiles.

5^) La intransmisibilidad hereditaria pasiva de las

acciones penales en el Derecho Penal Público romano.

En el capítulo cuarto estudiamos la aplicación práctica

del principio de la personalidad de la pena en el Derecho penal
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público, es decir, respecto de los crimina: parece que al

tratarse de ilícitos que afectan a la comunidad debería de

haberse mantenido con mayor rigor dicho principio en este ámbito.

Y sin embargo no es así, si bien, este debilitamiento en la

vigencia práctica de dicho principio se circunscribe,

fundamentalmente, a los crimina que atentan directamente contra

la Comunidad política17, bien en el crimen maiestatis que

suponía además de la pena correspondiente, primero la publicatio

bono r uní del condenado y luego, en la época imperial, la

confiscación de todo o casi todo el patrimonio, la cual podía

llevarse a cabo post mortem directamente contra los herederos (D.

48 2,20), como también en los crimina que supongan cualquier

género de enriquecimiento ilícito de magistrados o funcionarios

aprovechándose de sus respectivos cargos, en cuyo caso las penas,

hasta la época de la cognitio extra ordinem, eran de contenido

patrimonial; así en D. 48,2,20 se afirma la posibilidad de que

la actio repetundarum se dirija directamente contra los herederos

del que presuntamente cometió el ilícito y lo mismo ocurre

respecto al crimen peculatus y al crimen de pecunia residuis, al

igual que en la legislación municipal (lex malacitana).

Lo que en apar i ene i a puede conf i gurarse como un

instrumento eficaz al servicio de la lucha contra la corrupción

política es explicado por Mommsen en el sentido de que esas

acciones, especialmente la actio repetundarum, fueron

configuradas por la legislación de finales de la República para

17Es decir, interviene directamente lo que hoy denominamos
el interés público legitimador del poder de actuación de la
Administración. El problema surge cuando el Poder Público escapa
del control de la ley votada por el pueblo, lo que ocurrió en
Roma con la crisis de la República y la llegada del Principado.
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desempeñar un papel más propio de verdaderas condictiones en las

que lo que importaba a la clase dirigente de la política y la

economía romana era que dichas acciones atendiesen sólo a la

devolución de lo ilícitamente obtenido; mientras que# por su

parte, Serrao, alude a un cambio de la función de estas acciones,

paralelamente a lo que ocurría en las acciones penales privadas,

viniendo a desempeñar en el Imperio un papel más civilístico,

para la devolución de lo obtenido, al tiempo que aparecían las

correspondientes penas aflictivas en el seno de la cognitio extra

ordinem.

También se limita la aplicación práctica del principio

de personalidad de la pena respecto a la confiscación total o

parcial del patrimonio que iba -aparejada a la condena por

determinados crímenes, sobre todo en materia fiscal, y que podía,

en los casos más graves, dirigirse post mortem contra los

herederos.

No obstante lo anterior, tenemos noticia de diversos

rescriptos y de otras constituciones imperiales en las que

periódicamente se recuerda la vigencia del principio de

personalidad de la pena en el ámbito del Derecho fiscal y público

en general.

63) La intransmisibi1idad hereditaria de las acciones

penales privadas.

A lo largo del capítulo quinto, después de exponer la
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tesis de De Francisci que mantiene la Íntransmisibilidad

hereditaria pasiva de todas las acciones penales privadas frente

a algunas interpolaciones justinianeas en las que se afirma lo

contrario, analizamos, de una manera particular, las diferentes

acciones penales privadas en relación con las que hemos podido

constatar el distinto régimen jurídico aplicable a la diferente

función que desempeña realmente cada una de esas acciones en el

tráfico jurídico. Asi aparecen, a titulo de ejemplo, acciones

penales pretorias que, sin embargo, son perpetuas y transmisibles

activamente, o acciones que se dirigen por el id quod interest

del actor y que, sin embargo, son pasivamente intransmisibles.

La conclusión que debe sacarse de este amplio capitulo

no es otra, a mi juicio, que la de reafirmar empíricamente las

observaciones que realizamos a propósito de D. 44,7,35,pr. (Paul

1 ed.): en el Derecho clásico no están aún configuradas las

categorías jurídicas18, respectivamente, de acciones penales y

reiprsecutorias. Los pretores cuando crearon las correspondientes

acciones operaban sobre la base de los principios consagrados en

el Sistema Jurídico romano (así el principio de personalidad de

la pena) procurando en cada caso atender las necesidades de

justicia material. Y no sólo esto sino que constatamos también

que en las fuentes afloran discusiones entre juristas clásicos

sobre la naturaleza y función de determinadas acciones. En este

sentido hemos analizado la actitud discordante de Juliano en

18Hay que esperar al concurso histórico de los dogmas:
Justiniano clasificará las acciones en reipersecutorias, penales
y mixtas, de acuerdo con el dogma de la natura actionis. La
Revolución francesa consagrará, incluso en el Diccionario de la
Academia Francesa, el término responsabilité al cual se anuda la
actual responsabilidad civil.
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relación con la acción contra el iudex qui litem suam fecerit

respecto a otros juristas, que no es compartida por Ulpiano19,

o el esquema casiano de D. 44,7,35,pr. (Paul 1 ed.) que no fue

adoptado por la jurisprudencia clásica en general, o el hecho de

que Gayo nos refiera implícitamente, a propósito de la actio in

factum contra quis mortuum inferre prohibítus esse dicetur, que

esta acción penal cumple una función realmente reipersecutoria

(D. 11,7,9; Gai. 25 ed. prov.). Sin embargo, existió a lo largo

de la Historia del Derecho romano un límite infranqueable, un

principio jurídico que cumplió una labor del imitadora en la

práctica para determinar cuando, a pesar de todo, podemos decir

que nos encontramos ante una acción que podemos identificar como

penal: la intransmisibilidad pasiva de la acción penal, esto es,

la certissima iuris regula de Gayo.

73) Transmisibilidad hereditaria o extensión de la

legitimación activa y pasiva de los interdictos.

En el capítulo sexto nos ocupamos de los interdictos.

Estamos en un ámbito diferente al de las acciones judiciales ya

que no existe un crédito actuable por un acreedor contra un

deudor, no hay pues un vinculum iuris reconocido y amparado por

el Derecho romano sino sólo intereses considerados dignos de

protección jurídica frente a la actuación (u omisión) de un

tercero y la posibilidad, reconocida por el Ordenamiento

jurídico, de defender esos intereses acudiendo al Pretor para que

X9p. 436 ss.
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éste, causa cognita, dicte el correspondiente interdicto contra

el tercero en cuestión. Ahora bien, consideramos que, una vez

concedido el interdicto, si el solicitante o destinatario del

mismo fallece sin haberse ejercitado, y aún después, si la

persona contra la que se dirige fallece sin haber obedecido dicho

interdicto, se produce la extensión de la legitimidad,

respectivamente, activa o pasiva del interdicto al heredero,

pero, no en cuanto tal heredero (no hay verdadera

transmisibilidad hereditaria) sino en tanto en cuanto dicho

heredero se coloca en la misma posición jurídica o meramente

fáctica que su causante, como sería el caso del poseedor de un

inmueble.

Además, en relación con los interdictos se plantean

cuestiones tales como la transmisibilidad hereditaria de la actio

ex interdicto; la transformación justinianea de los interdictos

en verdaderas acciones judiciales configurándose las mismas según

el objeto del correspondiente interdicto clásico; la cuestión de

la existencia, que ponemos en duda, de interdictos penales en el

Derecho clásico; y, sobre todo, el reconocimiento de actiones in

factum por el id quod ad eum pervenit, es decir, por el

enriquecimiento obtenido, concedidas por los pretores, bien

frente a la persona respecto de la que había prescrito la

posibilidad de haber ejercitado un interdicto anual, por ejemplo

el interdictum unde vi, o bien contra el heredero de dicha

persona, en cualquier caso. Entendemos que este último es un tema

muy importante que además nos sirve de apoyo para nuestras

conclusiones sobre el origen clásico y el fundamento de las

acciones de enriquecimiento pretorias.
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9S) La responsabi 1 idad del heredero por el

enriquecimiento obtenido en virtud del delito cometido por el

causante.

Hemos visto que los herederos no deben responder por

los delitos de los difuntos, pero, tampoco pueden enriquecerse

en virtud de los mismos. Si el demandado fallece antes de la

litis contestatio, ¿cómo se puede permitir ese enriquecimiento

del heredero a costa, en última instancia, del delito del

fallecido?. Es un tema fundamental que abordamos a lo largo del

capitulo séptimo de la Tesis.

La victima tiene derecho a ser reintegrada en su

patrimonio. Ahora bien, normalmente el heredero actúa de buena

fe y además nos encontramos con el hecho de que ha adquirido unos

elementos patrimoniales que, en definitiva, ha obtenido por una

causa civilis perfectamente válida, cual es, por derecho de

herencia. La solución ofrecida por el Derecho romano está en la

articulación de acciones pretorias para detraer ese

enriquecimiento obtenido, determinándose éste por la medida de

responsabilidad pervenire.

Albertario consideró que esta medida de responsabilidad

era justinianea o, como mucho, postclásica y que en el Derecho

clásico el Pretor concedería en algunos casos acciones in factum

contra los herederos por el simplum, es decir, por el valor

patrimonial producido por la lesión. Se apoya para ello en

diversos textos, como es el caso de D. 44,7,35,pr. (Paul 1 ed.),

o de D. 16,3,1,1 (Ulp. 30 ed.), que establece que en el supuesto

de depósito necesario, la acción de depósito se dirige por el
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simplum contra el heredero del depositario en caso de que sólo

se hubiese dado dolo en el depositario porque, en el caso de que

el dolo concurra asimismo en el heredero, responde también por

el duplo.

Lo cierto es que el heredero ha de restituir un

enriquecimiento obtenido por virtud de una herencia (causa

civilis), pero que obedece, en último término, a un delito de su

causante. Por otro lado, vemos que frente al principio jurídico

romano de la personalidad de la pena, en los textos, sospechosos

de interpolación, correspondientes a la actio metus, D. 4,2,19

(Gai. 4 ed. prov.) y a la actio de dolo, D. 4,3,26 (Gai. 4 ed.

prov.) se establece nítidamente la transmisibilidad de dichas

acciones en la medida del enriquecimiento del heredero. El

problema se complica si tenemos en cuenta que la actio de dolo

es arbitraria y, sobre todo, subsidiaria de cualquier otro

remedio jurídico, además de dirigirse sólo por el simplum contra

él autor del hecho doloso. Parece por tanto una contradicción el

considerar a la actio de dolo al propio tiempo penal y

subsidiaria. Por otra parte, la actio metus se configura como una

actio in rem scripta, punto que ha sido objeto de múltiples

discusiones hasta considerarse, incluso, que la acción cumplía

una función más reipersecutoria que penal por entender que se

dirigiría contra el adquirente que retiene indebidamente el

objeto en cuestión, el cual podrá optar entre la restitución de

la cosa o el pago de la pena, en virtud de la cláusula

arbitraria.

Respecto a estos temas cabría plantear dos cuestiones

diferentes:
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a) La medida de la responsabilidad pervenire.

b) La naturaleza y función de las acciones pretorias

de enriquecimiento contra el heredero.

En relación con la primera cuestión destacamos las

aportaciones, entre otros autores, de Albertario, Schulz20,

Levy, Kaser, Maier, Niederlánder, Von Lübtow, Talamanca,

pronunciándose en favor de la clasicidad de dicha medida de

responsabilidad, la cual dataría del siglo I. d.C., excepto

Albertario que sigue un punto de vista diferente al de la opinión

mayoritaria.

Además, en relación con la primera cuestion, se ha

planteado en la doctrina la posible diferencia entre una medida

de responsabilidad pervenire y una medida locupletior facfcus est.

Entendemos, siguiendo sobre todo a quien, posiblemente, ha

estudiado este tema con mayor profundidad (Niederlander) y con

base en D. 4,2,17 (Paul. 1 quaest.) y D. 4,2,18 (Iul. 64 dig.),

que son los dos fragmentos esenciales para abordar este tema21,

que la medida de responsabilidad pervenire alude a la restitución

del valor correpondiente al elemento patrimonial en el momento

que entró en el patrimonio del heredero en virtud de la

adquisición de la herencia. Esta sería la medida en la que el

heredero se hace responsable por el enriquecimiento derivado, en

"Llamamos la atención sobre la original tesis de Schulz que
hace derivar la cofiguración jurisprudencial de la
responsabilidad pervenire de la recepción por los juristas
romanos del siglo I d.C. de los principios morales contenidos en
"Moral a Nicómaco" de Aristóteles, p. 633 ss.

"Incluidos además por los compiladores en el título
relativo a la actio metus, que es la primera acción privada penal
regulada en el Digesto y respecto de la cual se debían plantear,
a mi juicio, los mayores problemas respecto a las acciones
pretorias de enriquecimiento.

787



último extremo, de un delito del causante. En consecuencia, de

acuerdo con estos fragmentos (y otros concordantes) no se tendría

en cuenta un posible valor de subrogación derivado de la venta

de la cosa en cuestión por el heredero, ni el consumo o gasto de

la misma, y sólo se atenderla, en tanto que el heredero actúa de

buena fe, a la pérdida de la cosa por vis maior o casus que si

libera a dicho heredero.

Por otro lado la responsabilidad locupletior factus est

es más propia de otros campos como es la reponsabilidad del

pupi 1 o que actúa sin la auctori tas tutori s, o de di cha

responsabilidad ex dolo tutoris, o de la donación entre cónyuges,

o respecto al poseedor de buena fe de una herencia22. En estos

casos, de acuerdo con las fuentes, vemos que se tiene en cuenta

el enriquecimiento actual, bien en el momento de la litis

contestatio o bien en el de la sentencia, es decir, el posible

valor de subrogación, o el consumo o gasto realizado por el

reus23.

Levy contempla la responsabilidad pervenire sujeta a

las reglas de la condictio certae rei o certae creditae pecuniae:

el heredero ha de devolver lo que llegó a su patrimonio y según

el valor que tenia en ese momento, salvo pérdida por caso

fortuito porque, no olvidemos, se da la buena fe de dicho

2D. 5,3,22 (Paul. 20 ed.); 23,pr.-l (Ulp. 15 ed.).

23:'Ahora bien, no quiere decir con ello que los términos
pervenire y locupletior sean exclusivos, el primero de la esfera
penal y el segundo de otras esferas como, por ejemplo, de la
responsabildad del pupilo que actúa sin la autorización de su
tutor.
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heredero24.

Por el contrario Maier no acepta la inclusión del

pervenire dentro de las reglas de la condictio. Para Maier la

responsabilidad pervenire, que denomina restituere, derivaría de

las cláusulas restitutorias configuradas en la acciones

arbitrarias; así, por ejemplo, tomando el modelo de la actio

raetus. Kaser critica a su vez esta idea porque ese "sistema

restituere" de Maier se articularía desde la persepectiva del

demandante y no de 1 he redero demandado que sólo debí a

responder25 de lo que llegó a su poder en virtud de la herencia.

b) La otra cuestión importante es la relativa al modo

de articularse en la práctica dicha medida de responsabilidad:

¿por qué los pretores y la jurisprudencia del Principado no

optaron por hacer que la propia acción penal se dirigiese contra

los herederos, eso sí, en la media del enriqucimiento que les

alcanzó a ellos?, ¿por qué no una aplicación directa de la

condictio a estos supuestos?.

Respecto a esta segunda cuestión vimos que ya existía

la condictio ex causa furtiva para el supuesto de hurto, la cual,

aún con reservas, se extendió a la actio vi bonorum raptorum como

nos indica Ulpiano en D. 47,8,2,27 (Ulp. 56 ed. J . Por otro lado.

24Pero entonces surgía el problema de que muchas veces no se
sabe exactamente el valor que llegó en su día al patrimonio del
heredero lo cual implicaría tanto como reconocer la posibilidad
de una condictio incerti en el Derecho clásico. Sin embargo tanto
Schulz (p. 641 de la tesis) como Kaser (nota 1116 de la tesis)
proponen, respectivamente, soluciones para salvar este obstáculo.
Kaser admite expresamente la existencia en el Derecho romano
clásico de una condictio incerti desde la época de Juliano.

!D. 4,2,17 (Paul. 1 quaest.).
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no cabia prácticamente un enriquecimiento derivado del delito de

daños ni tampoco de una iniuria física o moral. Por lo tanto las

posibles acciones de enriquecimiento pretorio habían de

circunscribirse, necesariamente, a los ilícitos pretorios, dentro

de los cuales desempeñan el papel más importante el dolus y el

me tus. Por otro lado la condictio es una acción del Derecho civil

y no del Derecho pretorio que además, en cualquier caso, se fue

extendiendo a lo largo del Derecho clasico a distintos supuestos

hasta convertirse con Justiniano en una acción general por razón

de enriquecimiento injusto. Pero esto no era así en el siglo I

d. C. que es la época en la que aparecen las acciones pretorias

de enriquecimiento. Además, la condictio implicaba un

reconocimiento de un daré oportere, es decir, de una adquisición

de la propiedad fundada en una causa civilis. En este punto

seguimos la opinión de Von Lübtow y de Maier, conforme a la cual

vemos que sería difícil que un iudex aceptase una fórmula con un

daré oportere del heredero cuando éste ha recibido un valor

patrimonial que, a su vez, su causante adquirió por razón de un

negocio jurídico formalmente válido desde el punto de vista del

ius civile, si bien, viciado por dolo o coacción. La víctima de

esos delitos no tendría más remedio que acudir al Pretor y éste

decretaría una restitutio in integrum y la correspondiente acción

in factum contra el heredero del que cometió el delito por el

enriquecimiento obtenido.

Respecto de la cuestión relativa a la imposibilidad

de ejercitar la propia acción penal contra el heredero hay que

remontarse de nuevo al principio de personalidad de la pena que

se traduce en la regla de la intransmisibilidad pasiva de las
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acciones penales. Así lo vimos en Gayo26. Ahora bien, no

aceptamos, en este punto, la sugerente opinión mantenida, en

diferentes ámbitos, por Maier y Riccobono, conforme a la cual la

tesis de la intransmisibilidad se aplicaría en Gayo

fundamentalmente a las acciones derivadas de los cuatro delicta

ex iure civile citados en Gai. 4,112, pero no necesariamente para

el resto de acciones penales. No obstante, es obligado añadir que

las mayores dudas que se dan respecto a la cuestión de la

transmisibilidad de la propia acción penal en la medida del

enriquecimiento del heredero, se dan, precisamente, en dos

acciones distintas a los cuatro delicta ex iure civiles

expresamente mencionados por Gayo: así en la actio rae tus y en la

actio de dolo, donde, aparte las dudas anteriormente indicadas

sobre su naturaleza y función, se nos presentan, como ya dijimos,

dos fragmentos, D. 4,2,19 (Gai. 4 ed. prov.) y D. 4,3,26 (Gai.

4 ed. prov.), en los que se afirma claramente la transmisibilidad

de sendas acciones contra los herederos en la medida del

enriquecimiento obtenido.

No obstante, en mi opinión dichos textos también nos

sugieren que el Pretor concedió acciones específicas (pollicetur

actionem) contra los herederos, es decir, acciones in factum por

razón del enriquecímentó obtenido, que figurarían en la

correspondiente cláusula edictal.

El análisis de la actio metus y de la actio de dolo en

relación con la cuestión de la intransmisibilidad hereditaria

pasiva de las acciones penales nos ha llevado a las siguientes

"Gai. 4,112. Por otro lado sabemos que la solución de
otorgar específicas actiones in factum contra el heredero también
se da, como vimos, en el campo de los interdictos.
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conclusiones:

1- La discutible función penal de estas acciones, en

atención a la evolución del Derecho romano clásico, sobre todo

tomando en consideración, a mi juicio, los cambios que se

producen en el siglo II d. C , de manera especial la codificación

del edicto y la aparición de la cognitio extra ordinem.

2- Las fórmulas empleadas por el Pretor para las

actiones in factum contra el heredero por el enriquecimiento

obtenido serian prácticamente las mismas que las correspondientes

a las respectivas acciones penales matrices salvo en el pequeño

añadido recogido en la condemnatio que diría, a mi juicio,

siguiendo a Levy, algo parecido a "in heredem quod ad euro

pervenit". Prácticamente era la misma fórmula, de ahí que Levy27

dijese que las acciones penales no se transmiten contra los

herederos sino que se transforman, y de ahí también, por lo que,

en mi opinión, Lenel28 afirmase que la actio contra el heredero

del que cometió el engaño o fraude objeto de una actio de dolo

se califique, no simplemente, como una actio in factum sino como

una actio in factum ex dolo defuncti. Ahora bien, a mi juicio

en el seno de la cognitio extra ordinem no tendría sentido

distinguir entre una acción incluida en la correspondiente

cláusula edictal pero que luego participaba de la misma fórmula

que la actio de dolo o la actio metus y la propia actio de dolo

o la actio metus. La posible solución de Justiniano de hacer

transmisibles pasivamente dichas acciones contra los herederos

en la medida del enriquecimento del heredero ya sería,

27p. 693 de la tesis

28p. 685 de la tesis.
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seguramente, una regla aplicable en la práctica procesal de la

cognitio pero, no olvidemos, teniendo en cuenta que la función

real de estas acciones era más reipersecutoria que penal en la

actio de dolo y mixta en la actio metus.

10^) De la obligatio ex delicto a la responsabilidad

civil actual. Especial referencia a los daños morales.

Para terminar, en el capitulo octavo intentamos poner

de manifiesto que la idea actual de la responsabilidad civil

extracontractual deriva de la obligatio ex delicto romana hasta

tal punto que numerosas sentencias del TS a la hora de referirse

a dicha responsabilidad civil utilizan la terminología de

obligatio ex delicto29. Ahora bien, nos encontramos ya en un

campo exclusivamente reipersecutorio, no penal, de ahi que la

responsabilidad civil, como destaca la doctrina al comentar el

art. 1902 C C , es transmisible a los herederos a diferencia de

lo que ocurre con la responsabilidad penal.

En este capítulo nos referimos exclusivamente al

Derecho español y en él subrayamos el papel fundamental de las

Partidas en la recepción del Derecho romano, siendo éstas el

eslabón esencial, en este punto, por el que se produce el encaje

del Derecho romano justinianeo dentro de lo que se denomina la

tradición jurídica española.

"Así la STS de 18 de Octubre de 1988. Por otro lado cabría
matizar al respecto que la responsabilidad civil es heredera pero
no identificable con la obligatio ex delicto romana, ya que en
ésta aparece un componente penal esencial que no existe en la
actual responsabilidad civil.
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Por otro lado la responsabilidad civil tiene como

núcleo básico de su régimen jurídico, tanto el Código Penal

(responsabilidad civil derivada de delitos y faltas) como el

Código Civil (art. 1902 y ss.)-

El art. 1902 refleja fielmente el concepto de daño

aquiliano en el que ha de darse, respectivamente, los elementos

de acción u omisión injusta, daño y culpa. Hoy en día se han

alzado voces que critican esta regulación del Código Civil: se

alude a su bagaje romanista que estaba en consonancia-se dice-

con una concepción individualista de la sociedad, propia de la

época de la codificación, en la que se atiende al dato de la

culpa de la persona que haya causado el daño30. Parece que esta

concepción estaría superada en las modernas sociedades urbanas

donde la responsabilidad civil se socializa por la vía de los

seguros obligatorios o voluntarias y aún más, por la asunción de

dichos riesgos por la propia comunidad a través del sistema

tributario, como ocurre ya, en gran medida, en algunos países,

como es el caso de Nueva Zelanda. Sin embargo, hemos de concluir

que ello no impide que se mantenga en pie el concepto de daño

aquiliano como núcleo básico de la esfera de la responsabilidad

civil. Ni el Estado ni las Compañías de Seguros pueden asumir

todos los supuestos en los que surja la obligación de indemnizar

por razón de responsabilidad civil, ni tampoco ello sería,

creemos, moral y socialmente deseable. Así, por ejemplo, la

tendencia de las Compañías de Seguros de no aceptar la asunción

"Tampoco es del todo cierto. Así vimos que en la actxo de
effussis et deictis se aprecia la asunción de un riesgo objetivo
por parte del dueño o habitante de la casa de la que se arrojen
objetos a la vía pública.
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de la indemnización por accidentes de tráfico cuando ha existido

una culpa lata en el automovilista, al conducir éste, por

ejemplo, bajo los efectos de bebidas alcohólicas. El dolo o culpa

del causante del daño siguen presentes a la hora de determinar

quién indemniza y, aunque este es un punto discutido por la

doctrina civilista, por cuanto.

Por otro lado se ha criticado, además como influencia

romanista, la configuración exclusivamente patrimonial del daño

aquiliano en el Código Civil31. Esto es cierto, pero también lo

es que la indemnización por daños morales fue acogida por primera

vez en nuestro Ordenamiento jurídico a través de la labor de la

jurisprudencia que, en la STS de 9 de diciembre de 1912, abre la

brecha en este sentido invocando los principios generales que

integran la tradición jurídica española para permitir una

indemnización por daños morales en el caso concreto que se

juzgaba: esta tradición jurídica española invocada por el Alto

Tribunal no era otra que los preceptos contenidos en las

Partidas32 recogiéndose en ellas el pensamiento jurídico romano

que veía en la actio iniuriarum, cuando se ejercita a través del

civiliter agere, el instrumento jurídico para que la víctima de

una ofensa moral (sea o no ocasionada por un daño físico) pudiese

obtener una compensación económica por dicha lesión. La dirección

jurisprudencial iniciada por esta sentencia se consolida poco

después por nuevas sentencias en este sentido y, algunos años

31Dado que en el Derecho romano justinianeo la indemnización
por lesiones a un hombre libre sólo comprendía los gastos de
curación y el lucro cesante por los ingresos dejados de percibir
en su trabajo, pero no, la compensación por el daño moral en sí.

'Siete Partidas, 7,9,21.
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después, se lleva a cabo la reforma del Código Penal para incluir

en el concepto de responsabilidad civil derivada de delito o

falta la indemnización por daños morales. Estamos pues, una vez

más, ante una aportación importante del Derecho romano a la

sociedad actual.
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Gai. 3,78 328

Gai. 3,84 224

Gai. 3,88 151, 164, 189, 190, 204

Gai. 3,88 46

Gai. 3,89 191

Gai. 3,91 190, 191

Gai. 3,100 241

Gai. 3,117 241

Gai. 3,120 241

Gai. 3,127 444
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I

Gai. 3,128 238

Gai. 3,154 a 229, 238

Gai. 3,154 b 235

Gai. 3,179 262

Gai. 3,180 255, 258, 260, 261, 264, 283

Gai. 3,182 . . 91, 114, 146, 151, 156, 159-161, 181, 183,

184, 190, 204, 206, 450

Gai. 3,183 157

Gai. 3,189 181

Gai. 3,189 181

Gai. 3,189 26

Gai. 3,197 150

Gai. 3,208 150

Gai. 3,209 90, 128, 158, 181, 184, 433

Gai. 3,213 116

Gai. 3,215 449

Gai. 3,216 449

Gai. 3,217 449

Gai. 3,218 449, 450

Gai. 3,220 30

Gai. 3,223 30

Gai. 4,2 179, 181-183, 205, 207

Gai. 4,4 122

Gai. 4,5 182

Gai. 4,6 429

Gai. 4,6 182, 184, 341, 343, 423, 428

Gai. 4,6-9 79

Gai. 4,6-9 67, 74, 79, 84, 86, 91, 93, 94, 774
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Gai. 4,6-9, 115

Gai. 4,7 91, 182, 184, 341, 343, 423, 428, 429

Gai. 4,8 87, 90, 122, 128, 182, 184, 341, 343, 389, 407,

423, 428, 429, 433, 775

Gai. 4,9 . . 54, 62, 74, 86, 90, 182, 184, 341-343, 421,

423, 428, 429, 452

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

Gai.

4,9.

4,9

4,11

4,13

4,17

4,22

4,23

4,30

4,35

4,37

4,38

4,41

4,45

4,46

4,53

4,71

4,71

4,75

4,76

4,77

4,77

4,77

193, 194, 204, 206,

. . 188, 193, 194,

. . 151. 157,

151, 158, 389,

450

444

380

195

170

444

531

255

82

216

224

183

205

413

278

179

583

158

407

761

39

582
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Gai. 4,78 582

Gai. 4,78 206

Gai. 4,80 151, 224

Gai. 4,102 414

Gai. 4,103-105 .- 256

Gai. 4,103-107 256

Gai. 4,106 183, 184

Gai. 4,107 183, 184, 255, 256

Gai. 4,110 74-76, 383, 442, 504

Gai. 4,110-111 74, 181

Gai. 4,110-111 75

Gai. 4,110-111 76

Gai. 4,111 74, 76, 383, 442, 504, 664

Gai. 4,112 86, 88, 91, 115, 151, 157-160, 184, 203, 277,

282, 343, 349, 355, 362, 389, 397, 407, 411, 433,

450, 451, 453, 454, 660, 665, 673, 719, 720, 744,

771, 775, 791

Gai. 4,112 407

Gai. 4,114 264, 266

Gai. 4,131 641

Gai. 4,137 641

Gai. 4,154 568

Gai. 4,155 147

Gai. 4,161-170 553

Gai. 4,171 444

Gai. 4,172 181, 184

Gai. 4,174-181 531

Gai. 4,175 ' 531
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Gai. 4,178 150

Gai. 4,182 151, 180, 388, 389, 406, 407, 433

Gai. 4,182 45

Epitome Gayo

1,1,4 581

2,4,1 585

2,4,1 581

2,7,8 581

2,8,5 583

9,7 241

Gayo Fragmentos de Autun

6 582

7 582

8 582

Lex Municipalis Malacitana

R. De pecunia communi 619

Lex Rubria de Gallia Cisalpina 206

1,48 255

20 517
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Lex Sempronia de repetundis

11. 1-3 302

1. 8 303

I. 29 290, 302

II. 58-59 302

Lex Tarentia

18-19 619

Novelas Teodosio. Breviario de Alarico.

4,1,1 362

Proyecto de la lex agraria servilia 618

Sentencias de Paulo

1,4,2A 594

1,5,1 467

1,9,4A 594

1,13,6 . . . . 451

1,15 . 419

1,15,1 418

1,15,2 539

1,19,1 444

2,12,10 504

2,12,11 500
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2,17,1 167

2,17,3 521

2,17,4 444, 530

2,23,2 594

2,31,2 582

2,31,13 65, 122

2,31,24(25) 381

2,31,34 122

4,1,13 583, 585

4,8,6 229

4,12,1 582

4,12,2 581

5,1a, 6 24

5,3,1 117

5,4,7 407

5,4,15 24

5,4,15 24

5,6,12 578

5,6,12 578

5,20,3 539

5,20,4 540

5,25,8 332

5,25,12 310

5,28 310

5,30 b,l 332

Sentencias de Paulo. Frag. Leidense.
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R. 12-14 308, 310

R. 12-14 310

R. 18-19 308

R. 20-21 100

R. 20-21 307, 308

Interpretatio visigótica. Sentencias de Paulo

1,5,2 467

1,17,1 362

2,24,1 362

2,25,1 362

3,3,1 582

3,4,5 582

4,1,6 581

4,3,1 583

4,3,1 585

5,6,1 362

10,3,2 362

Ulpiano

fragmantos de Strasburg 11 . . . . . 517

fragmentos de Strasburg 11 . . . . . 515

fragmentos de Strasburg 11 515, 516, 534
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Ulpiano

Disputationes de Ulpiano

Fragmentos del Libro II y II 439

Ulpiano

Tituli ex corpore ulpiani 2,4 582

Tituli ex corpori ulpiani 6,7 514

Lex Romana Burgundiorum

6,1 582

18,4 . ' 582

3) Fuentes jurídicas lustinianeas

OMNEM

9 . . . . . . . . . 583

Deo Auctore

2 . 581
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Tanta

pr 581

10; 17 583

12 582

Código de Justiniano

1,3,10,8 149

l,3,22,pr 51

1,3,30,2 149

1,3,34,1 583

1,3,36,2 582

1,4,6,3 51

1,5,4,1 149

1,5,4,6 147

l,ll,8,pr 149

1,12,4,6 582

1,17,2,8 a 149

1,17,2,8 b 51

1,35,1 51

1,51,10 149

2,3,26 185, 236, 237

2,3,29 678

2,3,3O,pr 585

2,4,18 149

2,20,8 481

2,30,1 585
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2,34,1 148

2,48,2 585

2,58,2,pr 272

3,1,14,1 272

3,9 - 272

3,12,4 51

3,13,5,1 51

3,13,6 51

3,24,3,pr 149

3,24, 3,pr 150

3,26,11 51

3,26,11 51

3,28,12,pr 585

3,32,2,1 403

3,35,3 117

3,36,6 236

3,38,12,2 585

3,41,5 51

4,1,13,1 147

4,2,1 237

4,11 . .' 242

4,16,7 237

4,17,1 153, 250, 251, 285, 592, 694, 696-699

4,17,1. . . 791

4,18,2,pr 420

4,20,14 147

4,21,21,2 679

4,49,17 661, 662
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4,55,4 147

5,59,4 51

5,4,18,2 585

5,4,24 582

5,12,20 595

5,13,7 678

5,21,3 479, 592

5,70,7,3 585

5,70,7,7 585

6,2,1 150

6,2,2 150

6,2,12 123

6,2,13 123

6,12,14 123

6,2,22,4 477

6,7,2 147

6,20,20,pr 585

6,30,22,8 582, 585

6,42,16 585

6,44,3 583

6,49,7,1,5 678

6,51,1,3 582

6,51,1,8 585

6,51,1,10 585

7,19,3 147

7,26,9 639

7,33,7 161

7,34,2 . 583

860



7,51,6 51

7,61,2 147

7,62,12 51

7,62,12 51

7,66,3 288, 328, 332, 335

8,4,2 571, 592, 661, 663, 698

8,4,2 585

8,8,4 51

8,9,2 578

8,18,3 582

8,31,1 237

8,35,1 237

8,37,13 248

8,37,15 242

9,1,3 149

9,2,2 147

9,2,9 149

9,2,14 149

9,2,15 149

9,2,16 51

9,3,1 149

9,4,5 147

9,6,1 329

9,6,2 329

9,6,5 149, 288

9,6,6 288, 335

9,6,6 332

9,8,5,4 325
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9,8,6 327

9,8,6,3 293

9,9,7, pr.-l 147

9,9,10 147

9,11,1 149

9,12,9 147

9,15,1 147

9,20,6 147

9,20,7 147

9,20,10 147

9,20,12 127

9,27,2 102

9,27,6fl 149

9,31,1 125-127, 718

9,31,3 . 732

9,33,2-5 607

9,33,3 150

9,35,5 407

9,36,2,pr.-l 147

9,47,7 147

9,47,8 332

9,47,19 147

9,47,22,2 147

9,49,10 325

9,49,7 147

9,50 304

10,20,1 310

11,35,1 148
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12,21,8,3 51

12,25,3 51

12,25,3 51

12,27,1 584

12,29,3 51

12,37,16,7 147

12,57,1 310

Instituciones de Justiniano

2,9,1 581, 582

2,20,8 582

2,20,23 582

3,1,5 325

3,2,4, 582

3,6,10 582

3,7,2 594

3,7,4 582

3,13,pr 179

3,27,3 192

3,27,4 192

3,28,pr 582

4,1,3 582

4,1,19 123

4,2,pr 623

4,2, pr 433
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4,2,1 433

4,2,2 433

4,3,9 , .' 455, 623, 719-721

4,4,10 121

4,5 560

4,5,pr . . . 436, 437

4,5,1 442

4,5,3 400, 443

4,5,3 399

4,6 183

4,6,1 184

4,6,6 455

4,6,16 . . . * , . 55, 93

4,6,18 80, 123

4,6,19 80, 92, 128

4,6,30 679

4,9 539

4,9,1 539

4,9,3 721

4,12 284

4,12,1 250, 363, 367, 445, 585, 643, 660, 665, 719, 744,

771

4,13,2 192

4,15 557, 661

4,15,pr 557

4,15,8 73, 557

4,18,6 679

4,18,7 679
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Digesto de Justiniano

1,2,2,23 17

1,3,1 147

2,l,7,pr 533

2,2,2,4 533

2,2,3,l,pr 534

2,2,3,2-6 533

2,2,3,5 534

2,3,l,pr 412

2,3,1,4 412

2,4,24 413

2,7,1,1 414

2,7,2,pr 147

2,7,5,1 414

2,7,5,3 414

2,7,5,4 414

2,10,1,5 465

2,10,1,6 465, 466

2,10,2 ¡ 465

2,10,3,pr 465

2,10,3,4 465

2,11,10,2 269, 274, 276, 279, 280

2,13,4,pr 383

2,13,4,2 . . . . . . . . . 384

2,13,4,3 384

2,13,4,5 383
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2,13,6,4 383

2,13,8,pr . 383

2,13,9,pr 384

2,13,13 384

2,14,1,3 191

2,14,7,13 540

2,14,7,14 28

2,14,7,14 28

2,15,4,1 185

2,20,1,4 465

3,2,6,7 485

3,3,29 625

3,5,3,4 . . . . . 616

3,5,4 596

3,6,l,pr 467, 707

3,6,1,1 149

3,6,3,1 706

3,6,3,2 706

3,6,4 468

3,6,5 706

3,6,5,pr 150, 585

3,6,5,1 469, 470, 706

3,6,8 147

3,6,9 150, 467

4,2 676

4,2,1 490, 491

4,2,9,8 492

4,2,14,1 607
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4,2,14,1 491

4,2,14,2 371

4,2,14,3 150, 494, 495, 686, 687

4,2,14,4 491

4,2,14,4-6 495

4,2,14,5 690

4,2,14,7 491

4,2,14,11 492, 491

4,2,14,15 372, 492

4,2,15 667

4,2,16,1 491

4,2,16,2 . . 371, 372, 491, 496, 585, 587, 657, 671, 673,

674, 676, 677, 691

4,2,17 . 585, 642-645, 647, 653, 666, 670, 671, 690, 787,

658, 789

4,2,17 585

4,2,18 642, 644, 646, 653, 671, 690, 788

4,2,19 . 496, 591, 602, 671, 674, 675, 685, 691, 694, 786

4,2,19 585

4,2,19 668

4,2,20 496, 653, 671, 691 791

4,2,20 585

4,3,1,2 , 481

4,3,1,4 482

4,3,9,4 . 481

4,3,11,1 482

4,3,12 681

4,3,13 671
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4,3,13,1

4,3,14,4

4,3,15 .

4,3,15,pr

4,3,15,1

598

491

682

630

588

4,3,15,2 588, 657

4,3,15,3 672, 677, 686, 687

4,3,16 150

4,3,17 134

4,3,17,pr 372, 482, 672, 677

4,3,17,1 . . 483, 485, 486, 488, 588, 657, 671, 672, 677,

678, 693

4,3,18,pr 482

4,3,18,5 447

4,3,26 483, 485, 497, 592, 602, 613, 655, 668, 671, 672,

674-676, 685, 694, 747, 786, 791

4,3,26 585, 598

4,3,27 484-486, 488, 613, 671, 678, 680, 681

4,3,27 585

4,3,28 484, 486, 608, 632, 671, 676, 684, 685

4,3,28 598

4.3.29 484, 487, 671, 693

4.3.30 671, 672, 676, 677

4,4,7,5 585

4,4,9,2 148

4,4,9,3 143, 148

4,5,7,2 185

4,6,38,pr 150
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4,7,l,pr 151, 375

4,7,4,6 65, 148, 371, 372, 376

4,7,5 376

4,7,6 376

4,7,7 376, 378

4,9,1,2 179, 185

4,9,3,4 65

4,9,3,5 113

4,9,7,1 399

4,9,7,6 399

5,1,15 436-438

5,1,16 438, 516, 534

5,1,18,1 161

5,3,18,pr 637

5,3,20,6,b) 618

5,3,20,17 585

5,3,22 638, 788

5,3,23,pr 639

5,3,23,pr.-l 638, 788

5,3,25,7 268

5,3,25,11 637

5,3,36,2 113

5,3,40,pr 638

6 1,13 . 113

6,1,13 115

6,1,14 113

6,1,27,2 113

6,1,52 597, 669
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7,l/35,pr 585

7,4,5,2 362

7,9,5,pr T i . . . . 245

7,9,9,2 585

8,3,23,1 583

9,1,1,1 418

9,l,l,pr 418

9,1,1,17 418

9,1,3 722, 740, 762

9,1,4 722

9,1,5 722

9,2, 2,pr 449, 451

9,2,2,1 . . 448

9,2,4,1 27

9,2,4,1 27

9,2,7,8 116

9,2,11,2 451

9,2,11,2;3;4 132

9,2,18 116

9,2,21,2 90

9,2,23,8 . . 365, 451, 453, 455, 598, 623, 661, 719, 745

9,2,23,9 116

9,2,27,5 449

9,2,27,8 583

9,2,27,11 116

9,2,27,22 718

9,2,29,8 449

9,2,30,3 . . . . 150
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9,2,31 718

9,2,39,pr 719

9,2,44,pr 718

9,2,46 117

9,2,47 117, 118

9,2,51,1 132

9,2,51,2 132

9,2,52,2 718

9,3 754

9,3,l,pr 440, 441

9,3,1,5 762

9,3,1,10 135

9,3,2 135

9,3,3 135

9,3,4 135

9,3,5,5 440, 441, 763

9,3,5,6 442

9,3,5,13 442

9,4,2,1 140

9,4,5,pr 132

9,4,9 -. 132

9,4,17,pr 132

9,4,31 397

10,2,4,pr 237

10,2,25,9 237

10,2,25,13 . . . . . . 237

10,2,44,5 247

10,3,24,1 375
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10,4,12 669

10,4,12,6 669

ll,3,l,pr 430

11,3,9,2 430

11,3,10 148

ll,3,13,pr 430

11,3,13, pr 430

11,4,1,1 150

11,4,1,2 150

11,4,1,3 150

11,6,l,pr 415, 417

ll,6,3,pr 136

11,6,3,5 415

11,6,3,6 415

11,6,4 415

11,7,2,2 . 538

ll,7,7,pr 537, 538

11,7,9 427, 783

11,7,12,2 523

11,7,12,3 523, 524

11,7,12,5 526

11,7,14,6 526

11,7,14,12 524

11,7,14,17 525

11,7,15 524, 525

11,7,20,pr . . . . 584

11,7,21 526

11,7,23 . . . . . . . . . . 185
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11,7,31,2 524, 525

11,7,45 526

12,2,28,6 380, 382

12,4,10 635

12,6,14 635

12,6,26 639

12,6,26,12 638, 641

12,6,65 639

12,7, 5, pr 147

13,1,4 585, 586

13,l,4,pr 585

13,1,5 702

13,l,7,pr 122

13,1,7,1 122

13,1,7,2 66

13,1,10,1 91, 92, 128

13,5,1,2 179, 185

13,5,5,10 179

13,5,18,2 249, 420

13,5,27 185

13,5,30 185

13,5,31,pr 585

13,6,2 595

13,6,3 595

13,6,7,1 116

14,3,17,4 655

13,6,18,1 116

14,4,3,1 627, 630
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14,4,7,5 585, 588, 630

14,4,8 630

14,4,8 65

14,4,9,2 369, 585, 630

14,5,1 655

15,1,1,4 630

15,1,3,2 630

15,1,3,11 263

15,1,3,12 588, 615

15,1,9,8 655

15,1,21,1 627, 630

15,1,21,2 588

15,1,37,pr 584, 619

15,2,2,pr. . 512

15,2,23,4 512

15,3,3,10 655

15.3.5.3 655

15,3,6 655

15.3.7.4 o 635, 655

16,1,10 66, 249

16,3,1,1 . . . e 500, 505, 607, 785

16,3;i,4 . 150, 501

16,3,1,18 148

16,3,1,25 504

16,3,1,47 585, 588

16,3,7,1 505-507

16,3,9 148, 506

16,3,10 506
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16,3,18 504, 505

17,2,50 115, 116, 451

18,4,2,1 585

18,4,2,2 585

18,4,2,3 585, 619

18,4,2,4 585, 588

18,4,25,pr 585

19,1,13,7 630

19,2,25 382

19,2,25,5 116, 380

19,2,30,2 116

19,2,31 530

19,2,43 116

19,2,45,1 150

19,5,14,1 116

19,5,14,3 419

21,1,1,1 620

21,1,1,8 512

21,1,1,8 143, 148, 509

21,1,17,18 149

21,1,19,2 512

21,1,19,5 512

21,1,21,2 620

21,1,23,5 510-512

21,1,31,10 . 512

21,1,31,5-10 511

21,1,45 511, 513

21,1,48,5 510-512
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21,1,51,pr 143, 148, 509

21,2,2 520, 522

21,2,18 522

21,2,41,2 585

21,2,51,4 136, 522

22,1,38,4 454

22,4,3 153

22,6,9,pr 148

23,2,68 153

23,3,6,2 635

24,1,7 639

24,1,21,pr 594

24,1,28,3 637

24,1,32,7 328, 329

24,1,33,1 594

24,1,50,pr 635

24,3,39 . . . . . 143, 147

24,3,64,pr 585, 617

24,3,64,6 585, 617

24,3,64,7 617

24,3,64,10 617

24,32,7 325

25,2,3,4 598, 613, 639, 668

25,2,4 681

25,2,5 584

25,2,6,3 479

25,2,21,5 65, 477, 479

25,2,26 650, 693
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25,5,1,1 535

25,5,1,4 66, 535

25,6,l,pr 535

25,6,1,4 536

25,6,1,5 536

25,6,1,8 537

26,6,4,4 147

26,7,55,1 422, 424

26,7,61 627

26,8,1 616

26,8, l,pr 595, 639

26,8,5,pr 595

26,9,1 627

26,9,3 615, 627, 630

26,9,3 630

26,10,3,3 150

26,10,3,5 148

26,10,3,6 148

26,10,3,7 150

27,3,1,10 148

27,3,1,11 148

27,3,1,12 148

27,3,1,13 148

27,3,1,14 148

27,3,1,22 423

27,3,1,23 422, 424

27,3,2,2 65, 422, 423

27,3,22 263
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27,6,7,4 136, 385

27,6,8 136

27,6,9,1 386

27,7,8,1 250

27,7,8,1 366

27,8,1,17 516

27,8,6 517

27,8,7 515

27,8,8 515

27,8,14 515

28,1,12 236

28,1,8,4 328

28,2,11 229

28, 3,15,pr 585

28,4,4 585

28,5,5,pr 583

28,5,47,pr 585

28,5,60,7 585

29,1,11,pr 149

29,2,5,pr 236

29,2,5,50 236

29,2,6,pr. 236

29,2,6,4 236

29,2,20,5 65, 425, 426

29,2,22 236

29,2,86,1 325

29,4,10,2 585

29,4,12,1 . o 65, 249, 585, 589

878



29,5,3,4 150

30,6-7 630

30,ll,pr 585

30,16,1 584

30,78,pr 585

30,86,1 585

31,41,1 617

31,62,pr 585

31,76,9 325, 329

31,89,7 638

32,22,1 149

32,29,2 585

32,37,2 . 585

32,37,2 585

32,40,1 585

32,41,12 585

32,83,pr 585

32,103/pr 585

33,2,4,pr 585

33,4,2,pr 585

33,4,2,1 584, 585

34,1,18,2 581

34,3,26 584

34,3,28,8 584

34,4,4,pr 624

34,5,7,1 585

34,9,23,pr. 585

35,2,1,13 585
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35,2,17,pr 585

35,2,22,1 586, 588

35,2,25,pr 585

35,2,32,pr 366

35,2,87,7 585

36,1,1,17 585

36,1,17,1 585

36,1,17,5 584

36,1,18 (17),2 589

36,1,22,3 638

36,1,26,pr 584

36,1,28,2 584

36,1,28,4 584

36,1,33,pr 585

36,1,34,pr 585

36,1,80,10 585

36,1,80,12 585

36,1,80,13 585

36,3,1,18 585

36,3,18,pr 585

37,3,15,pr 585

37,4,3,5 • 148

37,5,5,pr 585

37,5,6,pr 585

37,6,2,4 66, 118, 407

37,10,2 161

37,14,7,1 1 4 7

37,15,1 147
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38,5, l,pr 528, 621

38,5,1,26 529

38,5,3,1 529

38,5,3,2 66

38,5,5,1 528

38,12,1 149

38,16,1,3 325

38,16,10,pr 585

38,17,2,34 143

39,1,20,6 550, 577

39,1,20,8 577, 585, 589, 614, 625

39,1,20,16 550

39,1,22 365

39,2,4,7 518

39,2,4,10 66, 249, 518

39,2,7,pr 517

39,2,17,3 518, 519

39,3,1,22 582, 583

39,3,6,5 527

39,3,6,6 527

39,3,6,7 527

39,3,11,1-6 527

39,3,11,3 527

39,3,11,4 527

39,3,22,1 527

39,3,22,2 527

39,3,23,2 527

39,3,24,pr.-2 527
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39,4 318

39,4, l,pr 474, 475

39,4,4,pr 475, 598, 614

39,4,5,pr 134

39,4,6 132, 133, 150, 475

39,4,8,pr 321

39,4,12,1 398

39,4,13,4 398

39,4,14 321

39,4,16,13 285, 292, 319

39,5,31,4 325

39,7,11,3 527

39,7,11,4 -527

40,1,4,7 584

40,2,20 147

41,3,44,4 585

40,4,13,3 582

40,5,14,pr 585

40,5,24,9 362

40,5,24,14 585

40,5,35 147

40,7,6,4 585

40, 7,29, pr 147

40,7,34,1 583

40,9,15, pr 147, 325

40,12,21,pr 421

40,12,21,1 582

40,12,22,pr 42\
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40,12,22,pr 421, 422

40,13,2 622

40,13,2 497

42,1,6,3 65, 249

42,1,44,pr 585

42,5,9,pr 473

42,5,9, pr 472

42,5,9,7 474

42,5,9,8 148, 372, 473

42,5,9,11 372

42,5,10 591, 657, 658

42,5,11 65, 371, 372, 473

42,5,31,2 150

42,8,6,11 596, 598

42,8,6,12 585, 614

42,8,10,18 459

42,8,10,24 456, 458, 585, 589, 661, 678

42,8,10,25 457, 458, 461, 463, 550

42,8,11 . 68, 69, 453, 457-459, 461, 463, 501, 573, 585,

591, 616, 625

42,8,20,25 462

42,8,25,1 586

43,1,2,2 65

43,1,4 460, 567, 615, 661

43,l,4,pr. . 585

43,3,1,3 550

43,3,15,1 585

43,4,l,pr 471
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43,4,1,2,pr 471

43,4,1,5 471

43,4,1,8 471, 472, 585, 589

43,5,3,16 550

43,5,4 * 148

43,5,4 143

43,13,1,10 550

43,16 551

43,16,l,pr 460, 568, 585, 663, 693

43,16,1,12 561, 571

43,16,1,13 561, 571

43,16,1,14 571

43,16,1,15 571, 585

43,16,1,16 571

43,16,1,18, pr 561

43,16,1,19 585

43,16,1,43 571

43,16,1,44 550, 551, 567

43,16,1,48 570, 585, 590

43,16,2 681

43,16,3,pr 571

43,16,3,pr 585

43,16,3,pr 571, 590

43,16,3,17 550

43,16,3,18 586, 590

43,16,4 586

43,16,9,pr 585, 670

43,16,16 '. 5 8 6
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43,16,16 585

'43,17,1,4 662

43,19,5,2 550

43,20 550

43,20,1,29 550

43,21,3,7 550

43,22,1,3 550

43,22,1,11 550

43,24,l,pr 575

43,24,5,8 574, 576

43,24,5,9 574, 576, 577

43,24,7,5 576

43,24,9,pr 576

43,24,9,1; 2 576

43,24,15,3 550, 574, 576, 577, 585, 590, 661

43,26,8,8 369, 550, 578, 585, 590

43,26,8,8 578

43,26,12,1 578

43,26,88 585

43,32,1,6 550

43,44,15,3 575

44,2,22 507

44,2,25,1 512

44,4,4,23 630

44,4,4,27 148

44,4,4,28 585

44,7,l,pr. . 151, 192

44,7,1,5 150
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44,7,3 207

44,7,3,pr 175

44,7,12 349

44,7,14 37

44, 7,25,pr 182

44,7,26 250, 251

44,7,26 367

44,7,33 . . 250, 251, 269, 273, 279, 283, 285, 287, 288,

292, 319, 367

44,7,33 274

44,7,34 116

44,7,34 120

44,7,34,2 65, 115, 122

44,7,35,pr 84

44,7,35,pr 94

D. 44,7,35,pr. . . . 64, 91

44,7,35,pr 75, 76, 572

44,7,35,pr 65

44,7,35,pr. . 58, 62, 65-67, 69, 74-76, 79, 80, 85, 87,

109, 115, 182, 343, 348, 349, 369, 407, 416, 423,

429, 458, 484, 485, 504, 559, 562, 564, 565, 573,

686, 774, 782-, 783, 785

44,7,4 151

44,7,5,pr 192

44,7,5,1 192

44,7,5,2 192

44,7,5,3 192

44,7,5,4 . . . . . 437
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44,7,5,6 400

44,7,49 148, 357, 367

44,7,52,pr 180, 185

44,7,59 (58) 250, 366

44,7,60 539

45,l,4,pr 247

45,1,38,pr 246

45,1,38,pr 245

45,1,38,1 246

45,1,38,5 247

45,1,38,13 246

45,1,38,14 246

45,1,49,2 246

45,1,50,1 585, 619

45,1,56,1 243

45,1,83,pr 246

45,1,85,3 246

45,1,92 247, 357

45,1,122,2 246

45,1,131,pr 246

46,1,8,2 185

46,1,8,6 185

46,l,46,pr 583

46,1,47,8 185

46,2,29 250, 251

46,3,66 596

46,3,98,8 402

47,1,1 352, 353, 355, 382
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47,1,1,pr 363, 364, 397, 660, 665, 726, 772

47,1,1,1 390

47,1,1,2 148, 159, 389

47,1,2,3 116

47,1,3 124, 718, 732

47,2,21,9 132

47,2,41,2 352, 354, 389, 390

47,2,47 393

47,2,55 122

47,2,55,3 27

47,2,57,1 127

47,2,67 (66),1 393

47,2,81,1 393

47,2,89 129

47,2,93 124, 718

47,2,93 (92) 150

47,4 397

47,4, l,pr 585, 620

47,4,1,16 585

47,4,1,18 397

47,4,1,19 148

47,5,1,2 399

47,5,5,1,3 185

47,6,4. 397

47,6,6 396

47,6,6,pr 391

47,7,1 380

47,7,2 381
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47,7,4 381

47,7#5,pr 381

47,7,6,pr 132

47,7,7,pr 381

47,7,7,4 381

47,7,7,5 381

47,7,7,6 381, 383

47,7,7,7 381

47,7,7,9 381

47,7,8,pr 381

47,7,8,1 381

47,7,11 380

47,8,1 . '. 129

47,8,2,pr 433

47,8,2,1 130

47,8,2,10 128

47,8,2,13 433, 435

47,8,2,24 149

47,8,2,26 91, 92, 128

47,8,2,26 91

47,8,2,27 . 365, 433, 436, 454, 585, 591, 598, 623, 657,

660, 665, 702, 706, 734, 789

47,8,2,27 596

47,8,3,pr 585

47,8,4 436

47,8,4,8 607

47,8,4,16 436, 703

47,8/6,pr 585
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47,9,1,pr 464

47,9,1,1 117, 150

47,9,4,2 464, 585, 591, 657, 658

47,9,9 539, 540

47,10,1,6 -. . . . 408, 409

47,10,1,7 408, 409

47,10,6 119

47,10,7,1 116, 119

47,10,7,6 731

47,10,7,7 731

47,10,13,pr 250, 251, 407

47,10,15,46 120

47,10,28 408

47,10,34 132

47,10,45 121

47,12,1 425

47,12,3,11) 425

47,12,6 425

47,12,10 425

47,13,1 147

47,16,2 . * 147

47,23,8 533

48,1,1 100

48,1,4 131, 718, 732

48,1,7 150

48,2,15 130, 718, 731

48,2,20 102, 293, 294, 306, 323, 325, 780

48 2,20 ' . .
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48,4,3 15

48,4,11 325, 327-329

48,4,7,3 147

48,5,2,3 153

48,5,6,pr 150

48,5,12,12 150

48,5,14,9 147

48,5,30(29),3 . 153

48,5,30(29),4 153

48,5,39(38),4 153

48,9,15,pr 325

48,10,4 322

48,10,12 267, 322

48,10,21 332

48,10,26 322

48,10,31 147

48,11,2 100, 102, 305, 306, 309

48,11,7,3 310, 317

48,13,2 317

48,13,5 317

48,13,5,3 317

48.13.15 (13) 312

48,13,16 102, 313, 314

48,14,9, 322

48.14.16 (14) 306

48.15.6 125, 150

48.15.7 . . . . . 147

48,16,7,1 150

891



48,16,15,3 147, 306, 325, 328, 329

48,16,15,4 147

48,18,1,27 582

48,18,14 147

48,19,1,pr 147

48,19,1,3 150

48,19,5fpr 153

48,19,5,2 147

48,19,14 149

48,19,20 288, 352, 353, 355-357

48,19,20 357

48,19,26 287, 288, 319

48,19,28,12 117

48,19,32 150

48,19,41 147

48,20,l,pr 328, 330

48,20,1 295, 296, 332

48,20,2 297, 311

48,20,3 332

48,20,7,5 332

48,20,14,1 332

48,20,17,1 332

48,21 304

48,22,1 332, 333

48,22,3 328, 621

48,22,4 332

48,22,7,4 332, 333

48,23,18 (19),1 332
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49,13,1,pr 334, 335

49,14 318

49,14,3,3 585

49,14,29,pr 319

49,14,39,pr 332

49,14,45,2 304

49,15,22,pr 584

49,16,2,1 147

49,16,3,5 149

49,16,6,pr 147

49,16,12,2 149

50,2,2,7 147

50,12,2,2 249

50,13,5,1 147

50,13,6 . . . . . 436, 437

50,14,6 437

50,16,19 191

50,16,53,2 583

50,16,97 619

50,16,97 584

50,16,131,1 147

50,16,171 586, 681

50, 16,171. 585

50,16,225 150

50,17,38 349, 586

50,17,44 368, 591

50,17,44. . . . . 585

50,17,111,1 151, 277, 278, 363, 364
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50,17,127 368, 585, 646, 690

50,17,130 539

50,17,139,pr 250, 263, 366

50,17,154 148

50,17,157,2 369, 579, 585, 591, 643

50,17,164 250, 367

50,17,206 635

Novelas de Justiniano

Novela 17, c. 12 329

Novela 17, c. 12) 330

Novela 134, c. 13,2 329

Novela 134, c. 13,3 329

4) Fuentes postiustinianeas.

Theophili Paraphrasis I. 4,6,6 . 454

Labbei Glossa 454

Basílicas
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10,2,17 644

52,1,32 280

60,3,21 (. 454

60,30,20 293

Sch. I ad Bas. 60,5,36 454

Siete Partidas

7,9,21 766

7,9,21 795

7,9,21 731

7,9,23 731

7,13,2 733

7,13,3 734

7,14,18 738

7,14,20 735

7,15,1 739

7,15,3 744

7,15,16 743

7,15,6,b 741, 742

7,16,1 745

7,16,3 745

7,16,4 747

7,16,7 747

7,16,8-11 747

7,16,12 747, 748

• 7,31,9 759
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Glosa de Gregorio López

n. h 7,9,1 733

n. pr. 7,9,21 767

n. pr. 7,9,23 732

n. pr. 7,13,2 734

n. pr. 7,14,2 735

n. pr. 7,14,18 738

n. e 7,14,18 739

n. pr. 7,14,20 736

n. c 7,15,1 . 739, 740

n. d 7,15,1 741

n. pr. 7,15,2 744

n. pr. 7,15,3 745

n. pr. 7,16,3 746

n. b 7,15,6 743

n. pr. 7,15,16 743

n. pr. 7,15,17 743

n. b 7,16,3 746

n. c, 7,16,3 749

n. c 7,16,12 748

Fuero Real

4,5,9 759

líber Iudiciorum

4,1 759
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4,2,1 759

5) Fuentes de Derecho positivo español.

Código Civil

art. 1089 751, 752

art. 1902 742, 743, 748, 751-753, 793, 794

Art. 1903 752, 759

art. 1903-1906 759

Código Penal

art. 19 751

art. 20 321

art. 101 321, 733, 751

Art. 105 752, 757, 759

art. 1910 754
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hominibus armatis coactisve datum p. 431

- Acción por el "damnum in turba datum"... p. 436

- Acción contra el "iudex qui liten» suam

fecerit" p. 436

- Actio de effussis et deiectis p. 440

- Actio de positis et suspensis p. 442

- Acciones "in duplum adversus infitiantem" p. 443

C) Segundo grupo de acciones penales

privadas p. 445

- Actio ex lege Aquilia p. 446

- Fraus creditorum p. 454
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- Actio de incendio ruina naufragio rate nave

ezpugnata p. 464

- Acción contra el que impida "in iudicium

sis tere" p. 465

- Acción contra los "calumniatores" p. 466

- Acción contra aquél "qui dolo malo fecerit quo

mi ñus quis in possessionem sit" p. 471

- Acción contra aquél "cuius dolo malo deterior

causa possessionis facta esse di ce tur" p. 472

- Acción contra el "publicanus qux vi

ademerit" p. 474

- Actio rerum amotarum p. 477

- Actio de dolo p. 480

- Actio metus p. 490

D) Tercer grupo de acciones penales

privadas p. 498

- Actio depositi in factum p. 499

- Acciones edilicias p. 508

- Actio reí uxoriae p. 513

- Actio subsidiaria p. 515

• - Actio ficticia de damno infecto p. 517

- Actio auctoritatis p. 519

- Actio funeraria p. 522

- Actio aquae pluviae arcendae p. 526

- Acciones fabiana y calvisiana p. 527

- Acción contra "qui fruges excantassit". p. 530

- Acción contra quien haya causado daños contra
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las mieses de otro P- 530

- Acción por el quadruplum contra aquél que haya

prestado dinero a un interés superior al unciarium foenus p. 531

- Acción de la lex Plaetoria p. 531

- Iudicium calumniae P- 531

E) Cuarto grupo de acciones penales

privadas p. 532

- Actio de aleatoribus p. 532

- Actio de albo corrupto p. 533

- Quod quisque iuris in alterum statuerit. p. 533

- Acción contra la mujer que "ventris nomine in

possessione missa, quae in alium hanc possessionem dolo malo

transluit" p. 534

- Acción contra la mujer que "calumnia causa in

possessionem missan p. 535

- Acción contra aquél "qui mortuum in locum

alterius intulerit" p. 537

- Acción derivada del Edicto "de feris".. . p. 538

- Actio aedium incensarum p. 539

F) El comentario fianl de Von Lübtow respecto a

la intransmisibilidad hereditaria de las acciones penales

privadas en el Derecho romano clásico p. 540

CAPITULO VI: LOS INTERDICTOS EN EL DERECHO ROMANO:

¿TRANSMISIBILIDAD HEREDITARIA 0 EXTENSIÓN DE LA LEGITIMACIÓN

ACTIVA Y PASIVA AL HEREDERO?

906



1) Introducción P- 544

2) La extensión de la legitimación activa y pasiva de

los interdictos a los respectivos herederos P- 548

3) Las acciones ex interdicto P- 553

4) La concepción justinianea de los

interdictos p. 556

5) Las "act iones in f actum in id quod ad heredem

pervenit" P- 567

CAPITULO VII: ID QÜOD PERVENIT E LOCUPLETIOR FACTUS

EST.

1) Los términos "pervenire" y "locupletior" en las

fuentes jurídicas romanas p. 581

A) El término "pervenire" p. 581

B) El término "locupletior" p. 593

2) La responsabilidad del heredero por delito del

causante en las acciones penales privadas en el Derecho romano:

planteamiento de problemas p. 599

3) Las medidas de responsabilidad "pervenire" y

"locupleior factus est" en el Derecho romano clásico p. 602

A) Consideraciones previas p. 602

B) La tesis de Albertario p. 604

C) Las tesis de Schulz y Levy p. 609

D) Las fuentes p. 612

E) Época en que aparecen las acciones "in id quod

adeum pervenit" p. §24
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F) Descripción de las medidas de responsabilidad

"pervenire" y "condictio" p. 626

G) Responsabilidad "pervenire" y

•condictio" p. 648

3) La cláusula justinianea "in id quod ad eum

pervenit" p. 657

4) Las acciones de enriquecimiento contra el heredero

del autor del delito p. 660

A) Estado de la cuestión p. 660

B) ¿Transmisibilidad hereditaria pasiva de las

actiones de dolo y metus causa? p. 670

1.- Introducción p. 670

2.- La actio de dolo p. 676

3.- La actio metus causa p. 686

5) Naturaleza y función de las acciones pretorias "in

factum in id quod ad eum pervenit" p. 692

A) La tesis de Levy p. 692

B) C. Herm. WIs. 2,1 y C . 4,17,1 p. 696

C) ¿Por qué la jurisprudencia ideó las "actiones

in factum in id quod ad eum pervenit" como medio para hacer

responder al heredero "ex dolo defuncti"? p.

700

CAPITULO VIII: DE LA OBLIGATIO EX DELICTO ROMANA A LA

RESPONSABILIDAD CIVIL ACTUAL.

1) Introducción p. JH
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2) Vía criminal y vía ordinaria de responsabilidad en

el Derecho romano p. 715

3) Los principio jurídicos del Derecho penal

germánico p. 724

* 4) La recepción del Derecho en la Baja Edad Media: Las

Partidas p. 729

5) La responsabilidad civil, hoy p. 750

6) La indemnización por daños morales: una aportación

del Derecho romano a la sociedad actual p. 761

CONCLUSIONES p. 768

BIBLIOGRAFÍA DE LA TESIS p. 797

ÍNDICE DE FUENTES p. 836
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