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[. INTRODUCCION

La formula de la actio ad exhibendum en el edicto del pretor es un
argumento que ha sido motivo de interesantes contribuciones en la
ciencia romanistica, cada autor tiene una posicion propia con refe-
rencia a las partes formularum,' en tiempos pasados algunos autores

| G. Demelius, Die Exhibitionspflicht in ihrer Bedeutung fiir das classische und heutige
Rechr, Gratz, 1872, 7 ss.. cree que la formula de la actio ad exhibendu.m _comenla !a
referencia al quanti ea res erit y que para determinar la condemnatio, 1a ]unsgrudencla
habria tenido en consideracién el id quod actoris interest, que carecia de intentio y falta-
ban referencias al interés del actor y a la posesion del demandado; se trataba de una accion
civil y no de una accién in factum concepla, O. Lenel, Zum Edictum perpetuum, 7SS, 137,
1916, 116 ss. Gesammelte Schriften, 4, Napoli, 1992, 74 ss.; Das Edictum perpefuum,
Leipzig, 1927, 220 ss., afirmaba que la actio ad exhibendum tenia ¢_iemarmrano y cléusu-
la exhibitoria, mientras que la intentio era incierta y hacia referencia al oportere, era ade-
mas una accién personal y civil: segiin M. Marrone, Actio ad exhibendum, Palermo, 195.8.
620 ss.. esta accion era civil pero no erain rem ni tampoco in personam, tenia demonstratio,
la intentio era cierta y tenia una clausula exhibitoria y condemnatio; para M. Talamanca,
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negaron que tal accién tuviera intentio,> pero en la actualidad las
propuestas de reconstruccion de la formula la incluyen,’ aunque si
permanece el problema si tenia una intentio certa o incerta.*

La posesion del demandado y su pérdida dolosa eran elementos
que se encontraban mencionados en la intentio de la formula® por-

Recensione Marrone M., Actio ad exhibendum en IURA, 10, 1959, 275 ss., la actio ad
exhibendum era una accién in personam, in factum concepta con intentio inceria; para J.
Burillo, Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum en derecho clasice en SDHI,
26, 1960, 280 ss, la formula dell’actio ad exhibendum tenia una intentio certa, carecia de
demonstratio, no mencionaba un oportere, contenia una clausula arbitraria y la condemnatio
correspondia al quanti ea res erit; M. Kaser, Die Formula der Actio ad Exhibendum en
Studi in Onore di E. Volterra, 3, 1971, 546 ss., considera que la actio ad exhibendum tenia
una condemnatio incerta, hacia referencia al exhibere oportere pero carecia de una
demonstratio (en una investigacion anterior el mismo autor, Actio ad exhibendum en Labeo,
5, 1959, 223 ss., habia mencionado la necesidad de la demonstratio).

2 Demelius, Die Exhibitionspflicht in ihrer Bedeutung fiir das classische und heutige
Recht, cit., 36 ss., cree que la férmula era enunciada en este modo: Hominem Stichum,
quem As. As. vindicaturus est g. d. r. a., nisi Ns. Ns. Ao. Ao. arbitratu tuo exhibeat, quanti
ea res erit, tantam pecunia Nm. Nm. Ao. Ao. cond. s.n.p.a.

? O. Lenel, Zum Edictum perpetuum, cit., 116 ss.= Gesammelte Schriften, 4, cit., 74
ss.; Das Edictum perpetuum, cit., 223: Quod As. As. Stichum hominem (flauum, limum,
annorum circiter XX, natione Graecum) a No. No. vindicare vult, quidquid ob eam rem
Nm. Nm. Ao. Ao. exhibere oportet, quod Ns. Ns. possidet dolove malo eius factum est quo
minus possideret, nisi arbitrio iudicis exhibebitur, quanti ea res erit, t.p et rel; E. Betti,
Responsabilitd ereditaria e responsabilita dell 'erede in nome proprio o quale avente cau-
saenRIL, 49, 1916, 233: Si paret hominem (pateram etc.) g.d.a., guem hominem As. As.
suum esse ait, a No. No. possideri, dolove malo factum esse quo minus possideretur, nisi
ea res arbitrio iudicis a No. No. Ao. Ao. exhibebitur, g.e.r est, t.p.c.; s.np.a.; H. Kriger,
Das summatim cognoscere und das klassische Recht en ZSS, 45, 1925, 66: Si paret Nm.
Nm. hominem natione Gallum (o un’altra cosa) possidere dolove malo..., nisi (arbitrio
tuo) exhibebitur, quanti ea res est, tantam pecuniam ... ; M. Marrone, actio ad exhibendum,
Palermo, 1958, 671: Titius iudex esto. Quod Aulus Agerius Stichum hominem ex iure
Quiritium suum esse ait, si paret eum Numerium Negidium possidere dolove malo fecisse
quo minus possideret, neque is homo arbitrio tuo exhibebitur, quanti ea res erit, tantam
pecuniam iudex, Numerium Negidium Aulo Agerio condemna. Si non paret, absolvito; M.
Kaser, actio ad exhibendum, cit., 223 ss.: Quod As. As. Stichum hominem ex iure Quiritium
suum esse ait, si paret Nm. Nm. eum hominem, quem Nm. Nm. Ao. Ao. exhibere oportet,
possidere dolove malo fecisse quo minus possideret, neque is homo (arbitrio iudicis)
exhibebitur, quanti ea res erit, tantam pecuniam...; M. Talamanca, Recensione Marrone
M., Actio ad exhibendum, cit., 277: Si paret Nm. Nm. Stichum hominem, quem As. As.
suum esse ait ex i. Q., possidere dolove malo fecisse quo minus possideret, quam ob rem
Nm. Nm. Ao. Ao. eum exhibere oportel, quanti ea res erit...; ). Burillo, Contribuciones al
estudio de la actio ad exhibendum en derecho clésico, cit., 281: Si paret Aulo Agerio
interesse rem de qua agitur exhiberi eamqué dolo malo Numerii Negidii exhibitam non
esse, nfsi arbitrio iudicis exhibebitur, quanti ea res erit tantam pecuniam iudex Numerium
Negidium Aulo Agerio c.s.n.p.a. Tales referencias se encuentran en M. Kaser, Die Formu-
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que, como podemos observar, el titulo IV del libro X del Diges-
to, que corresponde a la actio ad exhibendum, esta compuesto, en
gr’an medida por el libro vigésimo cuarto ad edictum de Ulpiano,
en donde el jurista analiza la accion segun el orden de las partes de la
formula: quién puede ejercitar tal accion en D.10.4‘.3.3-14, tocando
los problemas que se refieren a la demonstratio; quién puede ser de-
mandado (poseedor o la persona que con base en el dolo ha dejado
de poseer) en D.10.4.3.15; D.10.4.5.pr-6; D.10.4.7.pr-7; D.10.4.9.pr--
4. afrontando un problema que corresponde a la intentio; explicacion
de la clausula exhibitoria, en D.10.4.9.5-7; D.10.4.11.pr.-2.5

-

La finalidad de la presente investigacion cqnsiste en analizar la
‘legitimacién pasiva’ de quien con dolo ha dejado de poseer en la
actio ad exhibendum, en otias palabras, el dolo que se realiz6 antes
de la litis contestatio.” El estudio del argumento se desarrollara me-
diante el examen de los textos de los juristas en orden cronoléglco.
Labeon, Juliano, Pomponio, Marcelo, Cal.lstrato, Pau_lo y Ulpiano,
para terminar con las constituciones imperiales de Alejandro Severo
y Gordiano, textos que en la mayoria de las veces la doctrina no mete

la der Actio ad Exhibendum, cit., 546. Ultimamente D. Mantqvani, Le formn't: delfr:cz.:_z

privato romano, Padova, 1999, 60: C. Aquilius iudex esto. S"z paret N Nefxl tuliagﬂCi'

hominem quo de agitur exhibere oportere qxgr; N. ;Vegxz:tfsp:;:::; : ':ro;‘emm I
ossideret neque ea res arbitrio - qui ii iudicu: g

Z:‘i‘t) t:r‘l’l'::r,;ecuniam C. Aquilius iudex N. Negidium A. Agerio condemnato; si non paret

absolvito.

4 Ver lanota |. , o

5 E,c,rslcnlido contrario O. Karlowa, Romische Rccht'sge.':cl_nchu. 2, Lelslz‘:ﬁ ld?nln;lr;
§s., que propone come infentio: si ex arbitrio tuo Ai. Ai. We'n%wl':cheu Rechissiveit
illam, etc...) sibi exhiberi; W. Stintzing, Uber die Beklagtenschaft m lf o A
en Festschrift fiir A. Wach, 2, Leipzig, 1913, 299 n. 3 no cree q o itucion de Gordiano
desinere possidere formaba parte de la formula, porque ¢n una ‘;‘(’» pimn que uns
del ano 239 d.C en C.3.42.5 (que veremos més adelante en ¢l §b|_ - comn s atio ad
persona habia preguntado al emperador si se encontnbat;l: m::m o oo habria tenido
exhibendum aquél que habia dejado de poseer dolosamente, e at o Mapsoos; Autio
sentido si la formula hubiera incluido tal referencia, pero sobre l:nsu perable: la perso-
ad Exhibendum, cit., 644 n. 82 hace notar que tal fundamento no :‘n -
na que habia hecho tal pregunta al emperador no era un %0556‘1”.

6 Cfr. O. Lenel, Palingenesia luris Civilis, 2, Lipsiac, o Ulpiano, libro vicensimo

7 Por ello excluiremos en nuestra investigacion los textos ll:s se encuentran casos
quarto ad edictum en D.10.4.7.5y D. 10.4.11.2, porque en aque

que se refieren a una pérdida dolosa de la posesion post litem contestatam.
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en duda el origen clasico de la referencia a la pérdida dolosa de la
posesion.®

I1. LA POSICION DE LABEON

En dos textos de Pomponio, libro octavo decimo ad Sabinum en
D.10.4.15 e D.13.7.3 encontramos mencionada la opinién de Labedn
en relacion a problemas de aplicacion de la actio ad exhibendum.

1. La posesion del tesoro
En el primer texto Pomponio afirma:

Thensaurus meus in tuo fundo est nec eum pateris me effodere: cum eum
loco non moveris, furti quidem aut ad exhibendum eo nomine agere recte’
non posse me Labeo ait, quia neque possideres eum neque dolo feceris quo
minus possideres, ulpote cum fieri possit, ut nescias eum thensaurum in luo
fundo esse...

En tu fundo se encuentra un tesoro que me pertenece'® y tli no me permites
extraerlo (Thensaurus-moveris); afirma justamente Labeén'' que, si no lo

& Solamente H. Siber, Romisches Recht in Grudziigen fiir die Vorlesung, 2, Berlin,
1928, 104 n.25; Retentio propter res donatas en Studi in O. di S. Riccobono, 3, Palermo,
1936, 245 n.8, habia considerada justinianea la referencia al dolo desinens possidere en la
actio ad exhibendum, pero después cambi6 opinién en Vorbereitung und Ersatzzweck der
Besitzinterdikte en Scritti in O. di C. Ferrini, 4, Milano, 1949, 116, n. 3.

9 Marrone, actio ad exhibendum, cit. 313 ss., afirma que la palabra recte es interpolada,
porque, segiin el investigador, asi como se presenta en el texto, pareceria que Pomponio
esta de acuerdo con la posicion de Labedn en el sentido que era suficiente que el propie-
tario del fundo moviera la cosa para tener su posesion; por el contrario Pomponio tiene
una opinién diferente en D.19.5.16 pr. y D.10.4.9.1, porque en tales textos se considera
que el dominus fundi tiene la posesion también si el mismo no hubiera movido la cosa.
Segiin nuestra opinion, tal tesis presenta una serie de dudas, porque el problema del teso-
ro es diferente al de las piedras extraidas (D.19.5.16 pr.) o al de las bellotas comidas por
los animales (D.10.4.9.1); aunque el tesoro se encuentra en el fundo al igual que las
piedras extraidas y las bellotas, diferentemente a tales casos la cosa se encuentra todavia
escondida; el corpus possessionis presupone la facultad de disposicién de la res, pero en
el caso del tesoro el propietario del fundo no puede disponer del mismo hasta que no
identifica exactamente el lugar preciso en donde se encuentra y después lo remueve.

19 El concepto de tesoro mencionado por Pomponio no corresponde a la definicién
mencionada por Paulo, /ibro trigesimo primo ad edictum in D.41.1.31.1: Thensaurus est
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mueves de lugar, no podré actuar en juicio con tal finalidad con la actio furti
ni con la actio ad exhibendum (cum-ait), ya que no lo posees ni has hecho

en modo de no poseerlo (quia-possideres), pudiendo suceder que ti no su-
pieras de la existencia del tesoro en tu fundo (utpote-esse).

Una persona habia escondido un tesoro en un fundo ajeno (no sa-
bia que era ajeno o probablemente con posterioridad se convirtio en
ajeno); en el momento en que queria extraerlo se encuentra con la
oposicion del propietario del fundo, el cual no permite de proceder a
su extraccion (tollere pati). La cuestion se refiere al problema si el
titular del tesoro pudiera demandar en juicio con base en la actio

furti o actio ad exhibendum. Pomponio sobre tal aspecto menciona

la posicion de Labe6n, segun el cual no se puede ejercitar ninguna de
las dos acciones, porque faltan los presupuestos: la posesion o la
pérdida dolosa de la posesion: Labeo ait, quia neque possideres eum
neque dolo feceris quo minus possideres. .
Labeon considera que el titular del fundo no posee (0 no ha dejado
de poseer con dolo) el tesoro porque no lo ha movido de luggr; el
requisito del cambio de lugar para la adquisicion de la posesion es

hecho notar también en un texto de Paulo, Iszro quinquagensimo
quarto ad edictum en D.41 2.3.3,'2 donde se dice:

vetus quaedam deposito pecuniae, cuius non extal memoria, ut iam dominum non habeal.:.
sino al considerado por Cicerén, de senectute 21: ...nec vero quemquam senem audivi
oblitum, quo loco thesaurum obruisset; omnia, quae curant, menfmerum....s.obre el con-
cepto thesaurus ver R. Knitel, Arbres errants, iles flottantes, animaux fugitifs et trésors
enfouis en RDH, 76, 1998, 209 ss. '

I Lenel, Palingenesia, 1, cit., 549, incluye el presente texto entre los pasajes que no
tienen un lugar cierto en la obra de Labeon; probablemente el texto se encontraba, segﬁln
nosotros, en su comentario al edicto del pretor y espet_:lﬁcameme cuando anallzaba_’ ;
actio ad exhibendum, porque como podemos observar existen otros dos textos (D.10.4.7.
y D.10.4.11.1) en donde Ulpiano (al mismo modo que Pomgorglo) citan a Lab.eOn. en
relacion a la actio ad exhibendum; ademds la ratio por la que el jurista excluye el ejcl;_;:;clo
de la actio ad exhibendum puede tener como causa el hecho que en el ;_arscme "::lsaod |tan
los elementos que se encuentran en la intentio de la formula: possessio o pérdi ! 0 :?:
de la posesion. Marrone, actio ad exhibendum, cit., 293 n. 24 afirma correcta_t;len Tq:c -
parte del texto quia-quo minus po:sider;.: puede tener sentido sélo en relacién a la
ad exhibendum y no respecto a la actio furti. y .

12 Lenel, Pal{ngenes:: 1. cit., 1063, incluye tal libro bajo la ribrica: de possessione et
usucapione.
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Neratius et Proculus et" solo animo non posse nos adquirere possessionem,
si non antecedat naturalis possessio. ideoque si thensaurum in Jfundo meo
positum sciam, continuo me possidere, simul atque possidendi affectum
habuero, quia quod desit naturali possessioni, id animus implet. ceterum
quod Brutus et Manilius putant eum, qui fundum longa possessione cepit,
etiam thensaurum cepisse, quamvis nesciat in fundo esse, non est verum: is
enim qui nescit non possidet thensaurum, quamvis fundum possideat. sed et
si sciat, non capiet longa possessione, quia scit alienum esse. quidam putant
Sabini sententiam veriorem esse nec alias eum qui scit possidere, nisi si
loco motus sit, quia non sit sub custodia nostra: quibus consentio."

Neracio y Proculo afirmaban que no podemos adquirir la posesion
inicamente con el animus, si no existe antes la possessio naturalis,
es decir la disponibilidad material de la cosa (Neratius-possessio); y
por este motivo, si yo conozco que un tesoro se encuentra en mi
fundo, inmediatamente inicio a poseer desde el momento en que ten-
ga la intencién de poseerlo (ideoque-habuero), porque el animus su-
ple a lo que le falta a la posesion natural (quia-impler). No era
verdadero lo que pensaban Bruto y Manilio, segtn los cuales, quien
adquirié un fundo con base en una posesioén por un largo periodo,
adquiere también el tesoro, si bien no conozca que tal se encuentra

13C. A. Cannata, L ‘animo possidere nel diritto romano classico en SDHI, 26, 1960, 78
n. 14 cree que la palabra et pudiera ser una corrupcion de aiunt o probablemente unia el
nombre de Proculus con un tercer jurista del cual no permanecen referencias.

14 Sobre las criticas del texto reenviamos a las indicaciones bibliogréaficas de Cannata,
L'animo possidere nel diritto romano classico, cit., 78 n. 16. El mencionado maestro
acepta la opinién de S. Perozzi, Istituzioni di diritto romano, 1, 1928, 847 en el sentido
que el inciso quia quod desit-implet deberia ser considerado una glosa, porque para Neracio
y Préculo la naturalis possessio no faltaba como demuestran las palabras si non antecedat
naturalis possessio. Tal posicion no fue aceptada por A. Burdese, In tema di animus
possidendi nel pensiero della giurisprudenza classica en Studi in Onore di B. Biondi, 1,
Milano, 1965, 532 ss., el cual afirma que la motivacioén puede referirse a tales juristas y no
aun glosador, porque la relacion entre animus y naturalis possessio esconde la identifica-
cién de los dos elementos, subjetivo y objetivo de la posesion. Ademas Cannata observa
que los términos sed et si sciat-alienum esse parecen ser inseridos a la fuerza, pero segin
nuestra opinién no vemos motivos por los que tales palabras no puedan ser atribuidas a
Paulo. Por dltimo Cannata piensa que en origen el texto no terminaba con las palabras
quibus consentio, sino que la argumentacion del jurista seria mas amplia, pero segin
nosotros, (si bien es cierto no negamos que el pensamiento del jurista fuese mas amplio),

?algs términos podrian pertenecer a Paulo, porque demuestran una precisa posicién del
jurista.
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en el fundo (ceterum-verum), porque quien ignora no puede poseer
el tesoro si bien posea el fundo (is-possideat). Pero también en el
caso que tenga conocimiento de su existencia, no lo adquiere con
base en el transcurso del tiempo, porque sabe que el tesoro es ajeno
(sed-esse). Algunos juristas creen que sea mas aceptable la opinion
de Sabino, el cual piensa que el que tiene conocimiento de la existen-
cia de un tesoro en su fundo, lo posee si lo cambia de lugar, ya que lo
aleja de nuestra custodia. Y Paulo era de acuerdo con estos ultimos.
Después de haber presentado el texto y confrontandolo con el pa-
saje de Pomponio, podemos observar que para la adquisicion de la
posesion del tesoro la jurisprudencia tiene tres posiciones:

a) Quien adquirié el fundo con base en la usucapion se hace po-
seedor del tesoro aunque no tenga conocimiento de su existen-
cia. Tesis de Bruto y Manilio (no aceptada por Paulo)."®

b) El titular del fundo posee el tesoro si conoce que se encuentra
en su fundo y tenga intencion de poseerlo. Tesis de Neracio y
Préeulo.

¢) El propietario del fundo adquiere la posesion del tesoro cuan-
do lo cambia de lugar. Tesis de Labeon y de Sabino, seguida
por Pomponio y Paulo.

Hasta este momento resulta claro que Labeon y Pomponip ex-
cluyen el ejercicio de la actio ad exhibendum en contra del titular
del fundo porque el mismo no posee 0 no ha dejado de poseer, pero
podemos cuestionarnos si Neracio y Précqlo habrian tgmdo la mis-
ma opinién. Segin nuestra opinion también tales juristas hgbnan
excluido el ejercicio de tal accién llegando a la misma solucion de
Labedn, pero con una argumentacién diferente: el titular del fundo
sabia que el tesoro se encontraba en e_:l mismo ﬁu}do t'lablendo ad-
quirido tal conocimiento con la peticién del propietario del tesoro
de entrar en el fundo, pero no por este motivo se debia suponer
la existencia del animus possidendi, elemento que habria tenido la

i ore del
15 El andlisis de la presente opinién puede verse en M. Lauria, Dal possessore de
tesoro all 'inventor (D.41.2.3.3) en Labeo, 1, 1955, 22.
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funcién de completar la naturalis possessio (possessio adquirida
corpore tantum).'®
Segiin Marrone,'? confrontando D.41.2.3.3 y D.10.4.15 se puede
demostrar que la posesion necesaria para la ‘legitimacion pasiva’
al’actio ad exhibendum era aquella adquirida al menos corpore; pero,
segun nuestra opinién no es asi, porque el loco movere, requisito
fundamental para la adquisicion de la posesion del tesoro, no puede
interpretarse en el sentido que para Labedn fuera suficiente que el
propietario del fundo tuviera el corpus y no el animus possidendi. El
tesoro se encuentra en el fundo y por esto el propietario del fundo
tiene el corpus possessionis: thensaurus meus in tuo fundo est, pero
carece del animus possidendi porque todavia no lo ha cambiado de
lugar. El titular del fundo siempre ha tenido el corpus possessionis
porque el tesoro se encuentra colocado en el fundo, y es unicamente
el requisito de la remocién que permite configurar el elemento subje-
tivo de la posesion, porque en tal modo puede demostrarse objetiva-
mente que existe la intencién del propietario del fundo de poseer el
tesoro como suyo. Claramente en D.10.4.15 se menciona: utpote cum
fieri possit, ut nescias eum thensaurum in tuo fundo esse...y tales
términos son fundamentales para entender la opinion de Labeo6n.'®
El propietario del fundo no puede considerarse como poseedor sola-
mente porque el tesoro se encuentra en el fundo, se requiere del ani-
mus, elemento que falta en dicha hipétesis, porque el titular del fundo
habria podido no tener conocimiento de la existencia de la res. Para

16 Opinién de Marrone, Actio ad exhibendum, cit. 295 ss con mas referencias biblio-
graficas en la nota 27.

17 Marrone, actio ad exhibendum, cit. 296 ss.

'% Por el contrario Marrone, actio ad exhibendum, cit., 314 ss., considera interpolados
tales términos porque la idea que expresan —que el demandado habria podido también no
saber de la existencia de] tesoro en su propio fundo— es en contradiccion con los elemen-
tos del caso considerado en el fr. 15: si el dominus fundi impidié al propietario del tesoro
desenterrarlo, quiere decir que era conocedor de la existencia del tesoro. Pero sobre este
aspecto la puntualizacion que hizo P. Zamorani, Possessio e animus, 1, Milano, 1977, 189
parece correcta: sera adquirida la scientia de la existencia de un tesoro en el propio fundo
a partir de que sea descubierto. Ademas (continta el pensamiento de Marrone), de las
palabras utpote-esse, se concluye a contrario que si el propietario del fundo tuviera cono-
cimiento de la existencia del tesoro, en contra de €l se podria ejercitar la actio ad
exhibendum. Segin nuestra opini6n tal afirmacién presenta ciertas dudas, al respecto ver
la interpretacién que realizamos sobre tales términos.

IR ERERN UM NEEEE0nE
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¢l animus possessionis no era suficiente tener el conocimiento que el
tesoro se encontraba en el fundo, se requiere también de una inten-
cion de pogeer, que objetivamente y concretamente se puede demos-
trar mediante el cambio de lugar que se realiza del mismo.

En conclusion, podemos afirmar que en el caso del tesoro mencio-
nado en D.10.4.15 el titular del fundo puede considerarse como po-
seedor solamente si existe el elemento subjetivo de la posesion y tal
elemento se realiza segun Labedn, Gnicamente con el loco movere.

2. Un ejemplo de pérdida dolosa de la posesion

En Pomponio, libro octavo decimo ad Sabinum en D.13.7.3 se en-
cuentra dicho:

Si quasi recepturus a debitore tuo comminus pecuniam reddidisti ei pigmfs
isque per fenestram id misit excepturo eo, quem de industria ad id posuerit,
Labeo ait furti te agere cum debitore posse et ad qhibendum..."

Si en el momento en que estabas por recibir personalmente de tu c.ieudor el
dinero, le entregaste la cosa que te habia dejado en prenda, y €l la tir6 por la
ventana con la finalidad que otra persona que s€ encontraba en aquel lugar
la pudiera cachar (Si-posuerit), Labeon aﬁrma.que pued.es demandar en
juicio al deudor con la accién de hurto y con la accién ad exhibendum (Labeo-

exhibendum)...

Pomponio presenta una hip6tesis que proba.bl.ement.e habia sido
mencionada por Labe6n: un acreedor pignoraticio restituye la cosa
dejada en prenda al deudor, que debia pagar la cantidad debida ape-

19 Discusiones en doctrina se refieren a la clasicidad de la parte del pasaje que no
hemo.? éf:a‘:iso sobre tales ver: P. Huvelin, Etudes sux le furtum dan:v le {r?s ancien droit
romain, Lyon-Parfs, 1915, 557 ss., G Provera, Contributi alla teoria dei .md:cm cbor?l;:-
ria, Torino, 1951, 102 ss., F. Haymann, Grenzen zwischen Betrug und Dtebstah'l‘ ei ;
Sachuebergabe im Rémischen Recht en BIDR, 59-6(_). l9§6, 37 ss,, Mml(>9n7e6 S:so 1:0
exhibendum, cit., 425 ss., y J. A. C. Thomas, furtum pignoris en RHD, 3'86; b A D‘brs,
existen dudas que la solucién que se presenta sca de Labe6n a excepcl 9nl : PR
Observaciones sobre el ‘edictum de rebus credm_s'en SQHL 19, l_953, 191, ¢ _ct: la:
pero sin mencionar fundamentos, que la referencia al actio ad exll)ull,;n;b;? s;: ;lll ::p;: o
da, pero tal opinién no es convincente, porque como vimos en 'd' X ‘ee('ler i
que exista una pérdida dolosa de la posesion Labedn habria podido con 3]

de la actio ad exhibendum.
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nas le fuera entregada la res. El deudor no solamente no paga, sino
que incluso tira por la ventana la cosa dejada en prenda con la finali-
dad que otra persona que se encontraba en aquel lugar pudiera cacharla
y llevarsela. En tal caso Labedn concede al acreedor pignoraticio la
actio furti y la actio ad exhibendum en contra del deudor; el ejercicio
de la primera accién encuentra confirmacion en otro pasaje de un
comentario a la obra de Sabino efectuado no por Pomponio, sino por
Ulpiano, libro quadragesimo ad Sabinum en D.47.2.19.5, que afir-
ma: qui rem pignori dat eamque subripit, furti actione tenetur; mien-
tras que la segunda accién habria podido ser ejercitada, porque en el
pensamiento de Labeon existia un claro ejemplo de pérdida dolosa
de la posesion.

I1I. LA POSICION DE JULIANO

Entre los argumentos que Juliano trata en el libro noveno de sus
digestos se encuentra la actio ad exhibendum; su pensamiento en
relacién al dolo desinens possidere se encuentra recordado en dos
textos de Ulpiano en D.10.4.5.2 y D.10.4.9.pr que preceden, segun el
orden palingenético de Lenel, el fragmento contenido en D.10.4.8.2°
El mismo problema se presenta en otros puntos de su obra, en el libro
décimo séptimo digestorum en D.24.1.37, cuando analiza las
donaciones entre marido y mujer, y en el libro cuarenta digestorum

en D.9.2.42, en el caso de la cancelacion de la escritura de las tabli-
llas testamentarias.

1. La falta de entrega de los ruta caesa (material excavado
y cortado)

Ulpiano, libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.5.2 menciona
en este modo:

f° El_ Ijt?ro noveno diggstqrum de Juliano esta compuesto segin Lenel, Palingenesia
luris Civilis, 1, 337 ss., siguiendo este orden: de interrogationibus in iure faciendis, de

(uniurqndo. de noxalibus actionibus, de his qui deiecerint efc..., de servo corrupto, si
iudex litem suam fecerit, ad exhibendum.
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Idem lulianus scribit emptorem, qui ruta caesa non restituit, ad exhibendum
teneri in quantum in litem iuravero: sed ibi adicit, si emptor possideat aut
dolo fecit quo minus possideat.”

El mismo Juliano habia escrito que el comprador, si no restituia el material
excavado y cortado, se encontraba obligado con la actio ad exhibendum a
lo que el vendedor hubiera jurado in litem ser el valor del material mismo
(idem Iulianus-iuravero), pero ademas decia: si el comprador lo poseia o
con dolo habia hecho en modo de no poseerlo (sed-possideat).

E] vendedor cumple la obligacion de entregar el fundo al comprador
(no se menciona en el texto si le habia transmitido la propiedad o sola-
mente la posesion), pero el comprador (titular o poseedor del fundo)
no restituye los ruta caesa®® que se encontraban en el mismo.?

21 No existen dudas en la doctrina que tal solucién sea clésica; cfr. L. C_hiazzese.
Jusiurandum in litem, Milano, 1958, 174; Provera, Contributi allo .ftudio del lfmurandum
in litem, cit. 32; Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 307 ss.; Burillo, Contribuciones al

' la actio ad exhibendum, cit., 219. .
esn;;ilg;:; es lo que se ha extraido del fundo, caesa lo que ha sido t.allado; en este sent.ldo
Festo, de verb. sign., S.v. ruta caesa (Lindsay, 320): ruta caesa dl_cunlur, quae vendu_or
possessionis sui usus gratia concidit ruendoque contraxit. El término ruta caesa fue in-
terpretado ampliamente en el periodo republicano y después en edad glasnca‘ se .regrfsé'a
su significado que tenia en origen, como hizo nota_r M. Marrone, Con.ftdera;.tom sui 1r:u a
(et) caesa'en Studi in Onore di E. Volterra, 1, Milano, 1971, 213 ss.; .asl (_:xccror_\e. op-,
100 incluye también los ornamenta: ...cum aedes fum(umque vendiderint rutis caesis
receptis, concedant tamen aliquid emptori quod ornandi causa apte et loco positum :l:"
videatur: sic tibi nos ad id quod quasi mancipio dare debuimus omarfm.ua quaedam
voluimus non debita accedere, y en de orat., 2.226 el sello del paterfamilzqs. sed dh':“ te,
cum aedes venderes, ne in rutis quidem et caesis solium tibi paternum recepisse. Qd ucn?;
libro singolari Orwn en D.50.16.241 incluye todas las cosas que no se comprenden mrur
tierra o en la obra edificada o de estuco: in ‘'rutis caesis ' ea sunl, quae terra non teng:ad 4
quaeque opere structili tectoriove non continentur, su pensamter!to se clgu‘eantin 6?2 4
también por Pomponio, libro trigesimo primo ad Qmmum Mucium ett\i ) '6;1 entrc =
donde se puede observar que para Quinto Mucio existe una plena identificact e aue
ruta caesa y 1o que no corresponde al edificio ni al fundo, porque el ]Ilﬂ!;l r'nencllbié 305
quien escribi6 ‘ruta caesa y aquellas cosas que no son de la casa o del fundo’, escr; g
veces la misma cosa, porque los ruta caesa son aquellas cosas que no Petfl‘f““ﬁ““ndm —
o al fundo: Quintus Mucius scribit, qui scribsit ‘ruta caesa quaeque aedium g b
sunt’, bis idem scriptum: nam ruta caesa ea sunt quae neque au.iium neque qu o) +is
el siglo I d. C., Préculo mencionado por Celso, libro octavo digestorum gnducenagua
excluye entre los ruta caesa los tubos de plomo de una toma de agua quehm oy

bajo tierra hacia un calentador construido con ladrillos, si las Pm':’:s bt o
nada en el contrato de compraventa de la casa, porque las cosas inseri ki pq;omuo
en un edificio son consideradas parte del mismo: Firmus a Proculo quaesiil, s
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Juliano propone al vendedor el ejercicio de la actio ad exhibendum
en contra del comprador, aceptando una opinion que antes del jurista
adrianeo habia sido afirmada por Aquilio Galo y seguida por Fabio
Mela, como recuerda todavia Ulpiano, /ibro trigesimo secondo ad
edictum en D.19.1.17.6:

Si ruta et caesa excipiantur in venditione, ea placuit esse ruta, quae eruta
sunt, ut harena creta et similia: caesa ea esse, ut arbores caesas et carbo-
nes et his similia. Gallus autem Aquilius, cuius Mela refert opinionem, recte
ait frustra in lege venditionis de rutis et caesis contineri, quia, si non
specialiter venierunt, ad exhibendum de his agi potest neque enim magis de
materia caesa aut de caementis aut de harena cavendum est venditori quam
de ceteris quae sunt pretiosiora.*

castello fistulae sub terram missae aquam ducerent in aenum lateribus circumstructum,
an hae aedium essent an ut ruta caesa vincta fixaque quae medium non essent. llle rescripsit
referre, quid acti esset. quid ergo si nihil de ea re neque emptor neque venditor cogitaverunt,
ut plerumque in eiusmodi rebus evenisse solet, nonne propius est, ut inserta et inclusa
aedificio partem eius esse existimemus?. Javoleno, libro septimo ex Cassioen D.19.1.18.pr.,
considera que los graneros hechos de tablas son considerados como ruta caesa en el caso
en que se encuentreh sobre el terreno; por el contrario, si se encontraran inseridos a la
casa, forman parte de la misma: granaria, quae ex tabulis fieri solent, ita aedium sunt, si
stipites eorum in terra defossi sunt: quod si supra terram sunt, rutis et caesis cedunt. En
D.19.1.18.1 el mismo jurista afirma que las tejas, que no son puestas sobre los edificios,
también si han sido traidas con tal finalidad, son consideradas como ruta caesa, a diferen-
cia de aquellas que fueron quitadas para ser incorporadas nuevamente, porque en tal caso
acceden a la casa: tegulae, quae nondum aedificiis impositae sunt, quamvis tegendi gratia
allatae sunt, in rutis et caesis habentur: aliud iuris est in his, quae detractae sunt ut
reponerentur: aedibus enim accedunt. En edad severiana se regresa al significado que los
ruta caesa tenian en origen, asi Ulpiano, libro trigesimo secondo ad edictumen D.19.1.17.6,
afirma que entre los ruta caesa se encuentra todo tipo de material excavado y cortado
(arena, arcilla, arboles cortados, carbones y cosas -imilares): si ruta et caesa excipiantur
in venditione, ea placuit esse ruta, quae eruta sunt, ut harena creta et similia: caesa ea
esse, ut arbores caesas et carbones et his similia...

B G Provera, Contributi allo studio del lusiurandum in litem, Torino, 1953, 32 afirma
que el caso formulado en D.10.4.5.2 se refiere al hecho que el comprador conserva para si
los ruta caesa, que se habian excluido expresamente en la venta; tal interpretacién pre-
senta ciertas dudas, porque en el texto no se observa que las partes hubieran expresamente
hecho un acuerdo en tal sentido, ademds, como veremos a continuacién, desde el momen-
to que los ruta caesa no forman parte del fundo no existia la necesidad de incluirlos en la
lex venditionis.

’_‘ No cxis'len dudas que el contenido del texto es clasico: cfr. Marrone, Actio ad
eafh:bcndum. cit, 318 y nt. 92 con referencias bibliogéficas y Burillo, Contribuciones al estu-
dio de la actio ad exhibendum, cit., 217 y nt. 88, con las mismas referencias bibliogréficas.
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El jurista tardoclasico, antes de indicar el motivo por el que el vendedor
puede ejercitar la actio ad exhibendum en contra del comprador que con-
serva los ruta caesa, afirma que permanecia la opinién, segin la cual los
ruta eran las cosas excavadas, como la arena y la arcilla, y los caesa, el
material cortado, como los arboles y los carbones (Si ruta-similia). Después
hace referencia a Fabio Mela, que cita la opinién de Aquilio Galo, que men-
ciona que inutilmente eran incluidos en la lex venditionis los ruta caesa
(Gallus-contineri), porque, si no se hubieran especificamente vendido, po-
dia ejercitarse la actio ad exhibendum respecto a aquellos (quia-pates{): ya
que deberia garantizarse al vendedor por aquellas cosas que eran preciosas
y no por la materia cortada o las piedras rudas o la arena (neque-pretiosiora).
Ulpiano, al ofrecer ejemplos de ruta caesa, usa el verbo placere, que de-
muestra la existencia de una discusion jurisprudencial precedente,” sin que
sea posible establecer su contenido preciso: ea placuit esse ruta... caesa ea
esse...; por el contrario, sabemos con certeza que Aquilio Galo es el primer
jurista en manifestar el ejercicio de la actio ad exhibendum para prquer
tales bienes, identificindose asi una funcién determinada de esta accion,
recogida por la jurisprudencia posterior.
De la referencia que Ulpiano hace a la opinién de Juliano en D.10.4.5.2, no
se identifican las razones que han originado que el segundo jurista escogie-
ra la actio ad exhibendum; probablemente aceptaba los argumentos de
Aquilio Galo: si bien la venta se referia a un fundo, resultaba it}lﬁtil consu.ie-
rar en la lex venditionis el material escavado y cortado por el simple motlyo
que no formaba parte del mismo. Si el vendedor del fundo no debia mencio-
nar en el acuerdo los ruta caesa y mucho menos hacerse prometer (con
stipulatio) por parte del comprador la autorizacién dg ingresar en el fundo
para recuperarlos, la accion contractual o la actio ex .mp_ulam no pot‘ilan con-
siderarse tomo medios idéneos para obtener la restitucién de los mismos.
La funcién de la actio ad exhibendum en la hipétesis mencionada por Juliano
serfa, segin Marrone, aquella de permitir al vendedor de entrar en el fun-
do y recoger el material que le pertenece; en es'te m.odo el compn:ador estz:
obligado simplemente a un follere pai. Tal explle.uclén pmsgnta ciertas du - 5
porque si bien una de las funciones de la ac.no ad exhibendum es la de
permitirle al actor de llevar consigo la cosa objeto de la controversia, auto-
rizandolo a entrar en el fundo (como claramente puede ser observado en

2 Cf. Heumann-Seckel, Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts, Jena,

1914, s.v. placere. -
2 Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 474 ss.
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varios pasajes del Digesto),”’ y la mencién de la posesion podia interpretar-
se como una referencia a la posesion de la casa incluidos los ruta caesa, en
D.10.4.5.2 Juliano usa claramente el término restituere: ...emptorem, qui
ruta caesa non restituit. .., que, como es notorio, implicaba una actitud po-
sitiva: tomar la cosa (el material excavado y cortado) y entregarla al actor;*
por ello, segiin nuestra opinion, el texto podria explicarse en el sentido que
el comprador se encontraba obligado a entregar los ruta caesa al vendedor
(y no simplemente permitirle el acceso), en cuanto probablemente tales bie-
nes ya no se encontraban en el fundo; se debe observar que el comprador
poseia los bienes o con base en su dolo habia hecho en modo de no poseer,
pero no se afirma en el pasaje que el material excavado y cortado se encon-
traba todavia en el mismo fundo.
Marrone® afirma que los términos sed ibi adicit, si emptor possideat aut
dolo fecit quo minus possideat al final de D.10.4.5.2 son de origen
glosematico, porque, si el material estaba en el fundo, el demandado tenia
una posesion ‘sui generis’ (corpus possessionis sin animus), que era sufi-
ciente para permitir el ejercicio de la actio ad exhibendum. Por el contrario
con las tltimas palabras pareceria que Juliano exigiera un possidere mas
calificado del que tenia efectivamente el comprador. Tal glosa deberia
imputarse a un autor poscldsico que queria medir el possidere de la actio ad
exhibendum a una nocién mas general y abstracta de la posesion, y realizé
esto mediante una serie de observaciones en varios lugares del comentario
ulpianeo, dedicado a la legitimacion pasiva en la actio ad exhibendum y un
indicio formal de tal afirmacién seria el uso del indicativo fecit en lugar del
subjuntivo fecerit.
No podemos aceptar la presente tesis, ya que, el mismo Marrone habia he-
cho notar con base en D.10.4.3.15; 5; 7, que la intentio de la férmula com-

*’ En tal sentido Pomponio, /ibro vigesimo secundo ad Sabinum en D.19.5.16.pr: ... quod
si post exemptionem cretae replevero nec patieris me cretam tollere tu, agam ad
exhibendum_..; Ulpiano, libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.5.3: ltem Celsus
scribit stercus, quod in aream meam congessisti, per ad exhibendum actionem posse te
consegui ut tollas...; en D.10.4.5 4: sed et si ratis delata sit vi fluminis in agrum alterius,
posse eum conveniri ad exhibendum Neratius scribit...; en D.10.4.5.5: sed et si de ruina
aliquid in tuam aream vel in tuas aedes deciderit, teneberis ad exhibendum, licet non
possideas. Textos analizados por Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 469 ss.

2% Sobre los términos restituere y exhibere véanse los textos de Gayo, libro quarto ad
edictum provinciale en D.50.16.22: plus est in restitutione quam in exhibitione: nam
‘exhibere’ est praesentiam corporis praebere, ‘restituere’ est etiam possessorem facere

fructusque reddere: pleraque praeterea restitutionis verbo continentur; cfr. Marrone, actio
ad exhibendum, cit. 492 ss.

# Marrone, actio ad exhibendum, cit. 307 ss.
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prendia la referencia a la posesion del demandado o a su pérdida dolosa;™
por eso parece dificil afirmar, por una parte, que la accién de exhibicién
fuera ejercitable en contra qui possidet aut dolo malo fecit quo minus
possideret y, por el otro lado atribuir a un autor posclasico el llamado a tal
responsabilidad en D.10.4.5.2. El uso del indicativo fecit en lugar de fecerit
seguramente es un error en el texto, pero tal error podria atribuirse al escri-
bano. Si el material excavado y cortado ya no se encontraba en el fundo,
resulta claro que el comprador habfa dispuesto del mismo como si fuera
suyo y con la actio ad exhibendum habria sido obligado a restituirlo sola-
mente si el mismo poseyera o con dolo malo hubiera hecho en modo de no
poseer: emptorem, qui rula caesa non restituit, ad exhibendum ten.eri 81
emptor possideat aut dolo fec<erit> quo minus possideat. La posesion del
demandado no es ‘sui generis’, como piensa Marrone, porque si los ruta caesa
fueron cambiados de lugar (como nos parece posible interpretar), claramente
conserva una posesion que presupone el corpusy el animus. Si los ruta caesa
fueron trasladados a otro lugar, pero el demandado conservaba la poswén' d.e
los mismos o los habia dejado de poseer con dolo, deberia realizar una activi-
dad: tomar el material excavado y cortado y entregarlo' al tfctor. \
El motivo por el cual el vendedor habria podido ejercitar la actio ad
exhibendum, no era porque el comprador no le permitia entrar en el fundo
para recoger los ruta caesa (en tal caso la obligacion del demandado habria
sido un follere pati y no un restituere); sino que, probablemente el vend_e-
dor, una vez que habia entrado en el fundo, no habia encor_m'*aflo el material
porque el comprador lo habia cambiado de lugar. En el juicio el actor no
debia demostrar la titularidad de los ruta caesa, sino la posesn.(m del deman-
dado o su actitud conciente y voluntaria por la cual habia dejado d.c poseer
con dolo; en este modo la finalidad de la actio ad exhibendum consistiria en
permitir al actor obtener el material excavado y con:tado que.le peneneqia, y
si el demandado no hubiera cumplido la orden del juez, se el.ico.ntmria Obl.l-
gado (segun el pensamiento de Juliano) en la medida del iusiurandum in

litem del actor.”

30 Marrone, actio ad exhibendum, cit. 641 ss., propone la intentio en estos términos: si

paret eum (scil. hominem) Numerium Negidium possidere dolove malo fecisse quo miniis

ideret. .
e G.’;eseler, Beitrage zur Kritik der romischen Rcchuqufllf: L Tﬂbm!‘“'m ulj.l:" le:
elimina la indicacion del iusiurandum in litem, pero tal opinion P

doctrina; cfr. Chiazzese, Jusiurandum in litem, cit., 174 ss.; Provera, Contributi allo studio

: - bendum,
ol Iusir e o litem. it 31 5s.; sin tomar una posicion Marrone, Actio ad exhi

- ] i .93.
cit, 307 n. 60 y Burillo, Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum, cit. 219 0.9
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La falta de restitucion de los ruta caesa por parte del comprador que posee
o que ha dejado de poseer es el presupuesto de la condena con base en el
iusiurandum; pero el texto, asi como nos llegé en la compilacién justinianea
no explica la relacion entre el restituere y el exhibere. Chiazzese™ propone
la reconstruccién del texto que se encuentra en D.10.4.5.2 en este modo:
idem lulianus scribit emptorem, qui ruta caesa <mihi> non restituit, ad
exhibendum teneri, <zet si iussus a iudice non exhibeat> in quantum in
litem iuravero <condemnari oportere>. Tal propuesta de reconstruccion
nos parece muy interesante, porque en este modo el texto resulta claro. Como
los ruta caesa no fueron restituidos al vendedor, el comprador se encuentra
obligado con base en la actio ad exhibendum, y, si el mismo no cumple la
orden del juez de ‘exhibir’, debera ser condenado a la /itis aestimatio. Di-
cha reconstruccién podria por lo tanto referirse al texto como aparecia en
origen en el mismo libro noveno digestorum de Juliano y la version que nos
lleg6 en D.10.4.5.2 no seria la redaccion de los compiladores justinianeos

(como piensa el investigador), sino simplemente una version mas corta efec-
tuada por el mismo Ulpiano.

2. El homicidio del esclavo, transmision de la posesién
a otra persona o el dafio total de la cosa

Otro texto de Ulpiano en el mismo libro vigésimo cuarto ad edictum
en D.10.4.9.pr expone el pensamiento de Juliano en referencia a la
responsabilidad del demandado que con dolo ha dejado de poseer:

lIulianus scribit: si quis hominem quem possidebat occiderit sive ad alium
transtulerit possessionem sive ita rem corruperit ne haberi possit, ad
exhibendum tenebitur, quia dolo fecit quo minus possideret. proinde et si

vinum vel oleum vel quid aliud effuderit vel confregerit, ad exhibendum
tenebitur

32 Chiazzese, Jusiurandum in litem, cit., 174.

* Marrone, actio ad exhibendum, cit. 400 cree (asi como Beseler, Beitrdge, 1, cit., 36
ss.,) que las palabras sive-possit de D.10.4.9.pr sean de origen glosematico, porque Ulpiano
hablaba de uan;misién de la posesion un poco mas adelante (§2), resultando dificil pen-
sar que se repiucra el mismo problema. El mismo glosador incluiria también sive ita-
possit, que incorporaria un caso demasiado general en el que se encontraria el homicidio
del t_:sclavo. del cual ya habia tratado. Ademés toda la parte del texto sive ad-possit, por
motivo de los términos sive... sive, daria la impresién, a primera vista, de querer especifi-
car lo que habia dicho antes, sin embargo incluye otros dos casos. La opinién del maestro
no nos convence, porque si Ulpiano trataba en D.10.4.9.pr.-4 de la intentio de la f6rmu-
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Juliano escribi6 que si alguno haya matado el esclavo que poseia o haya
transmitido la posesion a otra persona o haya roto alguna cosa en modo
de que no pueda ser obtenida, esta obligado con la actio ad exhibendum,
porque con dolo hizo en modo de no poseer (/ulianus-tenebitur). En la mis-
ma situacioén se encuentra obligado con la actio ad exhibendum el que hu-
biera derramado vino, aceite o haya roto alguna cosa (proinde-tenebitur).

El jurista toma en consideracion los dos requisitos necesarios men-
cionados en el edicto para el ejercicio de la accién: que el demanda-
do posea o que con dolo haya dejado de poseer. Especificamente en
el caso del esclavo, presenta dos ejemplos en que se puede concreti-
zar el segundo requisito: el homicidio del esclavoola tran_smngén de
su posesion a otra persona. La causa por la cual el actor ejercitaba la
actio ad exhibendum era porque pretendia la exhibicién del esclavo
y obtener la posesion del mismo, pero como habia sido matado por el
demandado, la finalidad de la accién no podia ser la exhibicion, sino
la indemnizacién por la muerte causada (de acuerdo con el
iusiurandum in litem, como se encontraba mencionado en D.10.4.5.2),

No todos los casos en que existe la transmision de la posesion dé
un esclavo a otra persona o la destruccién de la cosa deben ser consi-
derados como pérdida dolosa de la posesion, segun una interpreta-
ci6n literal del texto. La transmision o la destruccion deben tener una
precisa finalidad: evitar que el demanc!ado obtenga la posesion al
momento en que viene ejercitada la accion.

Ulpiano, manifestando el pensamiento d.e Juliano (probablemente
en modo sintético) usa el término proinde, introduciendo otros ejem-
plos de pérdida dolosa de la posesion que s¢ gncontraban enel mis-
mo libro de los digestos: derramar vino, aceite 0 romper una cosa:

la, resulta claro que la posesion o la pérdida dolqsa fuera un prob!em: ::rb':::ado ;1: e:(:
grupo de pasajes. Ciértamente los términos sive ifa rem corrupe rit ne l pos nop r
sentan un caso demasiado amplio que podria comprender el primer ejemp :;b p:tr:podl'::o
este motivo puede considerarse glosematica la referencia, ya que Jn\::‘ano o
iniciar con un caso especifico de aplicacion de la actio ad exhibe ':i'ell”:xto st
después un problema més amplio que incl.uyen"el primero. La parte s
possit no pretende especificar lo que el jurista dijo antes, sino lo que s: ke
decir, otros casos en que se puede considerar que el demandado haya hec

no poseer.



460 YURI GONZALEZ ROLDAN

proinde et si vinum vel oleum vel quid aliud effuderit vel confregerit,
ad exhibendum tenebitur.

Como es notorio, quien adultera vino, lo tira, lo convierte en vina-
gre o en algiin modo lo altera puede ser obligado con base en la ley
Aqulia, como afirma el jurista severiano en otra obra, en el libro
décimo octavo ad edictum en D.9.2.27.15, que al citar el pensamien-
to de Celso afirma: cum eo plane, qui vinum spurcavit vel effudit vel
acetum fecit vel alio modo vitiavit, agi posse Aquilia Celsus ait, por-
que el verbo corrumpere incluye el hecho de derramarlo o transfor-
marlo en vinagre: quia etiam effusum et acetum factum corrupti
appellatione continentur.

El verbo effundere usado por Juliano-Ulpiano en D. 10.4.9.pry por
Celso-Ulpiano en D.9.2.27.15 demuestran que en el periodo adrianeo
quien tira vino ajeno podia ser obligado con base en la actio ad
exhibendum o actio ex lege Aquilia; pero Juliano se refiere a la pri-
mera accién y no a la segunda, a diferencia de Celso que menciona la
segunda y no la primera. La aplicacién de la actio ad exhibendum y no
de la actio ex lege Aquilia en el caso del vino (del aceite o de la des-
truccion de una cosa), depende, segiin nosotros de diversos factores:

a) El actor ejercita la actio ad exhibendum porque quiere que el
demandado exhiba el vino (el aceite o la cosa) que le pertenece, pero
el demandado que lo posee lo tira (o lo rompe) dolosamente; en el
segundo caso el actor ejercita la actio ex lege Aquilia no porque quiera
que se le exhiba el vino (pretensién que no tendria sentido porque el
vino habia sido derramado), sino porque quiere obtener un resarci-
miento por el dafio cometido por el demandado.’

b) Quien ejercita la actio ad exhibendum debe demostrar que el
demandado poseia el vino (el aceite o la cosa) y que habia sido derra-
mado (o roto) dolosamente; en tal situacion el demandado no debe
necesariamente poseer el vino (el aceite o la cosa) y, si bien el dafio
aquiliano presupone una situacion efectuada injustamente, el dolo
no es un requisito fundamental.

3. Actio ad exhibendum y translatio iudicii

Hasta este momento hemos observado la posicién de Juliano respec-
to a la responsabilidad de quien ha dejado de poseer con base en el
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dolo mediante la citacién efectuada por Ulpiano; pero por fortuna se
encuentra incorporado en el Digesto un texto del jurista adrianeo que
se encontraba en el libro noveno digestorum en D.10.4.8:

Si ad exhibendum actum est cum eo, qui neque possidebat neque dolo malo
fecerat quo minus possideret, deinde eo defuncto heres eius possidet rem,
exhibere eam cogendus erit. nam si fundum vel hominem petiero et heres ex
eadem causa possidere coeperil, restituere cogitur.**

Si fue ejercitada la actio ad exhibendum en contra de quien no posefa ni
habia hecho con dolo malo en modo de no poseer (si-possideret), después,
muerta tal persona, su heredero posee la cosa (deinde-rem), en tal caso de-
ber4 estar obligado a exhibirla (exhibere-erit). Por supuesto, si se pidieraen
juicio un fundo o un esclavo y el heredero, con base en la misma causa haya
comenzado a poseerlo esta obligado a restituirlo (nam-cogitur).

El actor habia ejercitado la actio ad exhibendum en contra de una
persona que no poseia la cosa o que no habia dejado de poseerla por
motivo de dolo; como es l6gico pensar, el demandado no habria po-
dido ser obligado a tal accién porque faltaban los presupuestos de la
intentio, pero, después de su muerte y antes de que el juez decidiera
la controversia, el heredero subentra en la posicion del de cuius por
motivo de una translatio iudicii.*® Antes de la sentencia el heredero
entra en la posesion de la cosa (sin que conozcamos la causa de tal
hecho) y por tal motivo, como posee la cosa, debera cumplir la orden
del juez y debera exhibirla. .

En la segunda parte del fragmento el jurista adrianeo afronta un
problema diferente, que con la finalidad de argumentar su posicion

4 Beseler, Beitrdge, 1, cit., 36 incorpora después de la pallbfl possidet """"’s térmi-
nos: non transfertur iudicium in heredem, sed heres suo nomine denuo convemen_dnu est.
idem dicendum est, et si defunctus possederit; elimina exhibere eam cogendus erit y des-
pués nam incluye la conjuncion et. Después eadem,- incluye aliave, elimina """";'_'
cogitur e incorpora non transferetur iudicium. Tal propuesta de regonstmwbn cm"llu
totalmente el contenido del pasaje; Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 508 ss. y Burillo,
Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum, cit., 231 ss. piensan por ¢l contrario

ue ¢l contenido sea clésico. et
: 3 En relacién con la translatio iudicii en la sucesion hereditaria ver: P. Koschaker,
translatio iudicii, Graz, 1905, 239 ss.; F. Bonifacio, Studi sul processo formulare r':m":e
Translatio iudicii, Napoli, 1956, 49 ss.; por altimo M. Kaser-K. Hackl, Das romisc
Zivilprozessrecht, Minchen, 1996, 350 ss.
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respecto a la actio ad exhibendum, recuerda el caso de la accion real %
si el actor pide al demandado un fundo o un esclavo y el demandado
no posee o no hizo en modo de privarse de la posesion, no puede ser
constrefiido a entregar la cosa, sino que, en el caso en que después de
su muerte el heredero la obtenga sera obligado a entregarla. Segin

36 En tal sentido ver Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 509 y Burillo, Contribucio-
nes al estudio de la actio ad exhibendum, cit., 232 (los cuales piensan que se trata de la rei
vindicatio). Los presentes autores hicieron notar que la mencion del fundo excluye que el
jurista se refiriese a la actio ad exhibendum, porque tal accion se ejercita solamente en el
caso de bienes muebles. Aislada permanece la tesis de F. Bossowski, Actio ad exhibendum
w prawie klasycznem i justyniariskiem, Krakow, 1929, 68 ss. (agradezco la traduccién de
las paginas que aqui nos interesan a la doctora Aldona Jurewicz de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Warmia-Mazuria de Olsztyn, Polonia), segln el cual las palabras: si

Jfundum vel hominem petiero corresponden a la actio ad exhibendum, porque en el dere-
cho clasico se habria podido utilizar tal accién en contra del poseedor del fundo. Su tesis
presenta una serie de fundamentos, que, en nuestra opinién, no parecen insuperables:

a) La actio ad exhibendum asi como la rei vindicatio eran finalizadas a la peticién de
una cosa como afirma Gayo 4.51: ... si rem aliquam a possidente nostram esse petamus, id
est si in rem agamus vel ad exhibendum...; pero tal texto segiin nuestra opinién no de-
muestra que la actio ad exhibendum tratara también de los bienes inmuebles.

b) En Ulpiano, libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.5.1 se observa que la
actio ad exhibendum podia interponerse en contra del usufructuario: Julianus autem ita
scribit ad exhibendum actione teneri eum,...qui usus fructus nomine rem teneat...y el
usufructo, como es notorio, puede tener como objeto bienes muebles asi como inmuebles.
Ciertamente es asi, pero seglin nosotros no se demuestra por tal hecho la aplicacién de la
accion de exhibicién a los bienes inmuebles.

¢) En un texto de Juliano, libro quinquagensimo quinto digestorum en D.6.1.52 se
menciona que los herederos de un poseedor, que antes de la litis contestatio hizo en modo
de no poseer un fundo, no son obligados con la rei vindicatio, sino con una actio in

Jfactum a entregar con base en el enriquecimiento obtenido: cum autem fundi possessor
ante litem contestatam dolo malo fundum possedere desiit, heredes eius in rem quidem
actionem suscipere cogendi non suni, sed in factum actio adversus eos reddi debebit, per
quam restituere cogantur, quanto locupletes ex ea re facti fuerunt. En el derecho clasico
la persona que con dolo habia hecho en modo de no poseer no era obligado con la rei
vindicatio, sino con la actio ad exhibendum, y por ello era posible considerar el ejercicio
de tal accién en el caso de un fundo. Nosotros anteriormente habiamos afirmado (Y. Gon-
zalez Roldan, El principio dolus pro possessione est en la perspectiva del senatoconsulto
Juvenciano, Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, 27, 2003,
349 ss.) que en el derecho clésico la persona que habia hecho con base en el dolo en modo
de no poseer podia estar obligado con la rei vindicatio, como puede demostrar Paulo,
libro vicensimo primo ad edictum en D.6.1.27.3 y por ello debemos excluir la aplicacion
de la actio ad exhibendum en el caso del fundo.

d) La opini6én de Lenel, Das Edictum perpetuum, cit. 475, que el interdictum quem
Jundum podia dirigirse en contra del poseedor del inmueble o en contra de quien habia
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nuestra opinion, la accién a la que se hace referencia no es la rei
vindicatio, como gran parte de la doctrina ha considerado,’’ sino una
accion in rem que al igual que la actio ad exhibendum, tenga en la
intentio de la férmula la referencia a la posesion del demandado o al
hecho que haya dejado de poseer con dolo como seria el caso de la
petitio hereditatis.*®

abandonado dolosamente la posesién no encuentra fundamento en las fuentes, y por esto
la accion que habria tenido el titular habria sido la actio ad exhibendunf. No aceptamos la
tesis del autor, porque no existen pruebas en las fuentes que la actio ad exi_nbendum
tuviera tal funcion, ademas los testos que presenta Lenel demuestran la funcién de tal
interdicto. - :
¢) En el caso en que una persona pretenda ejercitar una accién para obtener un fundo
del cual no se tenga el dominium ex iure Quiritium (por ejemplo, el fundo se gncuenFra en
provincia) debe utilizarse siempre una actio ad exhibendum, pero como la diferencia en-
tre el dominium ex iure Quiritium'y “dominium ex iure gentium” (sic) no habia llegado al
derecho justinianeo, la aplicacién de la actio ad exh{b_endum en tal «caso no encuentra
ninguna mencion en la compilacién. Segdn nuestra opinién en ausencia de referencias en
las fuentes sobre este punto no se puede demostrar la tesis del a\'nqr. _
¢) Quienes afirman que la actio ad exhibendum se referia .umcamente a lqs bienes
muebles fundamentan su opini6n en Ulpiano, libro sexagensimo nono ad edxcm_m e!?
D.43.16.1.6: illud utique in dubium non venit interdictum hoc ad res mobiles non pfmn;:e.
nam ex causa furti vel vi bonorum raptorum actio compelit: po{esr et ad exl_uben - m
agi... y D.43.16.1.32: ...plane si quis velit de possessione q!udem rei soli pef:'m d‘:
interdictum experiri, de rebus vero mobilibus ad exhibendum actione.... pero tt-lles’d.
mentos dejan dudas, porque en tales pasajes Ulpiano afirma sgmplunemc que el inte z:drum
unde vi se aplica solamente a los bienes inmuebles, reflexionando sobre cudles m zs
procesales existirian para pedir los bienes muebles. Nos parece claro que los pr‘csal\, tes
textos demuestran claramente que la actio ad exhibendum se refiere solamente a los bie-
S.
nes';n Elc::;or polaco ademas afirma que se encuentran interpolydos los textos en donde sc-
menciona claramente el ejercicio de la actio ad exhibendum ilmcameme. a lo§ l.uem?s dl:l:e‘
bles, como Licinio Rufino, libro quarto regularum en D.5.1.38: ...egmnf ibi peti I‘be’
ubi res est. et si mobilis sit res ad exhibendum agi cum fwndc poterit...; Ulpiano, 1'::
sexagensimo sexto ad edictum en D.3.3.56: ad rem mobilem petendam dang gr;zc:r;: *
ad exhibendum recte aget; la constitucion de Gordiano ~d.el afio 242. d.C enl S ;iol;z ;m.:lo
ideo res, quas per eandem abesse quereris, co,mpetenﬂ in rem aCﬂO'_" vel, si e
fecerit, quo minus res mobiles possideret, ad exhtl.’endum pcrseqluen._per:ssegﬁn
opinién no existen razones para dudar del contenido FHsnco de los mlscl‘l . e
¥ En tal sentido Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 509y Burillo, Contri
estudio de la actio ad exhibendum, cit., 232. , ol A
" C:n referencia a la formula petitoria de la petitio hcr-eduam la domn:i:\nll;;c;hlz
diferentes propuestas de reconstruccion: asi Lenel {(Das Edictum perpetuum, Cit.

presenta en este modo: si paret hereditatem Publi Maevi ex iure Quiritium Ai Ai esse, si

. i 'm Ao Ao
arbitratu tuo res Ao Ao non restituetur, quanti ea res est, tantam pecuniam Nm N
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4. Donaciones entre marido y mujer

Ademas del libro noveno en otro lugar de la obra julianea encontra-
mos el problema de la pérdida dolosa de la posesion, en el libro déci-
mo séptimo digestorum en D.24.1.37 cuando Juliano trata de las
donaciones entre marido y mujer:

condemnato, si non paret absolvito. Kaser (Das romische Privatrecht, Miinchen, 1971,
737) propone una férmula similar a la que hemos citado: si paret hereditatem L. Titii qua
de agitur Ai. Ai. esse ex iure Quiritium neque ea res Ao. Ao. restituetur, quanti ea res eril,
tantam pecuniam iudex Nm. Nm. Ao. Ao. condemnato, si non paret absolvito; pero segin
nosotros, tales propuestas, si bien provienen de eminentes investigadores, tienen como
dificultad la falta de referencia a la posesion del demandado (en este sentido ver A.
Carcaterra, L azione ereditaria nel diritto romano, 2, Roma, 1948, 271 ss.,) que por el
contrario pareceria ser un punto de inicio en el andlisis de tal accién por parte de los
juristas que han comentado el edicto del pretor. Asf Ulpiano, libro quinto decimo ad edictum
afirma en D.5.3.9 que la persona que se encuentra obligada con base en la peticion de
herencia debe poseer un derecho o una cosa hereditaria pro herede o pro possessore:
regulariter definiendum est eum demum teneri petitione hereditatis, qui vel ius pro herede
vel pro possessore possidet vel rem hereditariam, para después analizar quién puede ser
considerado que posee pro herede y quién pro possessore (ver Lenel, Palingenesia, cit.,
2, 497), Paulo, libro vicensimo ad edictum en D.5.3.22 distingue entre poseedor de buena
fe y el praedo: si et rem et pretium habeat bonae fidei possessor, puta quod tandem
redemerit: an audiendus sit, si velit rem dare, non pretium? in praedone dicimus electionem
esse debere actoris... La férmula de la petitio hereditatis no debia mencionar solamente la
posesion, sino también la responsabilidad de quien habia dejado de poseer con base en el
dolo, porque los juristas al comentar el edicto usan los términos: dolo desierit possidere
(D.5.3.13.2 Ulpiano); dolo fecerit, quo minus possideat (D.5.3.13.14 Ulpiano-Marcelo);
dolo fecit quo minus possideret (D.5.3.25.8 Ulpiano); dolo malo fecit quo minus possideret
(D.5.3.27.pr.Ulpiano); dolo desierit possidere (D.5.3.36.3 Paulo). Lenel en la primera
edici6n del edictum perpetuum habia efectuado la reconstruccién de la férmula de la petitio
hereditatis, indicando la posesion (Das Edictum perpetuum, Leipzig, 1883), pero, des-
pués que la doctrina de su tiempo habia afirmado que no era clésica la referencia a la
possessio iuris, €l maestro habfa eliminado tal referencia pensando que tal mencién ha-
bria podido ocasionar incentivos para considerar la existencia de la categoria de la pose-
sién de los derechos (asi menciona Carcaterra, L 'azione ereditaria nel diritto romano, 2,
cit., 272). Segln nuestra opinion, la formula de la petitio hereditatis, después el
senadoconsulto ‘Juvenciano’ (mencionado en D.5.3.20.6), era como en origen la habia
reconstruido Lenel, incorporindose con posterioridad la referencia de quien no posee con
base en el dolo en este modo: Si paret hereditatem qua de agitur ex iure Quiritium Ai Ai
esse, quod Nm Nm ex ea hereditate pro herede aut pro possessore possidet dolove malo
eius factum est quo minus possideret, neque quid arbitrio tuo Ao Ao restituetur, quanti ea
res erit tantam pecuniam Nm Nm Ao Ao condemnato, si non paret absolvito.
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Si mulier dolo fecerit, ne res exstaret sibi a marito donata, vel ad exhibendum

vel damni iniuriae cum ea agi poterit, maxime si post divortium id
commiserit.”’

Si la mujer hizo con dolo en modo de que la cosa que le fue donada por el
marido ya no exista, el marido puede demandarla con la actio ad exhibendum

o con la damni iniuriae (si mulier-poterit), sobre todo si esto sucedié des-
pués del divorcio (maxime-commiserit).

Juliano concede al marido en contra de la esposa o ex esposa que
destruyé dolosamente la cosa que le habia donado la actio ad
exhibendum o la actio damni iniuriae, pareciendo que en este modo
las dos acciones tuvieran la misma finalidad: resarcir al marido; pero
el texto, asi como se presenta no concede grandes certezas, por ejem-
plo, ;por qué motivo el marido deberia escoger una accién y no la
otra? ;Una accion vale lo mismo que la otra? :

Segiin nuestra opinion debemos formular hipétesis que el texto
por si solo no resuelve. Si el marido pretende la restitucion de la cosa
donada con la rei vindicatio y la mujer para evitar entregarla la des-
truye, ciertamente el pretor no habria podido concederle la accion

9 El contenido clasico del texto fue criticado por Marrone, Actio ad exhibendum, cit.,
398 (asi como por otros autores citados en la nota 352 de su obra y por Burillo, Contribu-
ciones al estudio de la actio ad exhibendum, cit. 274), el final del texto maxime-commiserit
no pareceria ser clasico porque no es digno de un especialista de derecho, también si no se
hiciera caso del término maxime (afirma Marrone en nota 353), seria imposible conservar
el final del fragmento 37 porque no se entiende por qué la esposa no deberia responder de
las cosas destruidas dolosamente durante el matrimonio. Segin nuestra opinién el con-
cepto maxime no parece adecuado en el contexto, pero también la opinién del investiga-
dor hace surgir dudas; si la destruccién de la cosa sucedi6 antes o después del divorcio no
tiene importancia, porque en los dos casos la esposa o ex esposa estard obligada por
motivo de la destruccién de la cosa (sin importar que tal hecho haya sucedido antes o
después del divorcio). Si el término maxime fuera clasico probablemente serfa el resulta-
do de un responso del jurista a un hombre divorciado. El hombre pregunta al jurista:
;puedo demandar a mi ex mujer por la cosa donada en matrimonio aunque la hubiera
destruido dolosamente? El jurista da una respuesta afirmativa, si, con laactio adexhib.end.um
o la actio damni iniuriae. Si la cosa la destruy6 después del mntrimonio.'i.l’“e‘lo ejercitar
tales acciones? El jurista responde: ciertamente (maxime), si la destruccion fue realizada
después del divorcio. Tal interpretacién podria explicar también la razén por la cual el
jurista propone el ejercicio de la accién de daflo, ya que si en tal accién el dolo no es un
requisito fundamental (es suficiente la culpa, como recuerda Marrone), la cuestion que
presenta el hombre divorciado tiene como presupuesto que la ex esposa hubiera actuado
dolosamente.
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real, porque el demandado ya no poseia la cosa,*’ pero el mismo
marido se habria encontrado frente a la opcion de escoger la actio ad
exhibendum o la actio damni iniuriae.*'

El ejercicio de la actio ad exhibendum es posible porque la formu-
la de tal accion tiene en la intentio la referencia a la pérdida dolosa
de la posesion y aqui la mujer habia intencionalmente hecho desapa-
recer la res; con tal accion el actor pretende que el demandado sea
condenado al valor de la cosa donada por la imposibilidad que tendra
la esposa (0 ex esposa) de exhibirla. La actio damni iniuriae, si bien
no necesita del dolo como requisito fundamental, era seguramente
ejercitable en caso de pérdida dolosa de la cosa, configurandose en
tal caso un dafio efectuado sin derecho en contra del actor.

La opcién de una u otra accion depende de la condena que el actor
pretenda exigir al demandado asi como del aspecto probatorio; como
hemos visto, Juliano en el libro noveno de sus digestos afirma que,
en el caso en que el demandado no exhiba la cosa, sera obligado en la
medida del iusiurandum in litem (D.10.4.5.2) y por este motivo, des-
de el momento que la mujer no podra exhibir la res, sera obligada en
tal medida. En el caso de la actio damni iniuriae,** la responsabili-
dad de quien dafia la cosa es diferente, consistiendo la pena en el
valor mas alto que tuvo la cosa en el ultimo afio o en los tGltimos
treinta dias; asi, por ejemplo, si la mujer hubiera matado un esclavo

“ Por ejemplo: Celso, libro nono digestorum en D.24.1.48: quae iam nuptae maritus
donavit, viri manent et potest ea vindicare...; Pomponio, libro quarto decimo ad Sabinum
en D.24.1.31.2 en el caso del terreno donado y después edificado por la esposa: si vir
uxori aream donaverit et uxor in ea insulam aedificaverit, ea insula sine dubio mariti
est... si maritus vindicet insulam...; Paulo, libro trigesimo sexto ad edictum en
D.24.1.36.pr: si donatae res exstant, etiam vindicari poterunt...; idem, libro sexto
quaestionum en D.24.1.55: uxor marito suo pecuniam donavit...quod ibi res mulieris
permantet et vindicari directo potest...

4 Cfr. Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 585 ss., y K. Misera, Der
Bereicherungsgedanke bei der Schenkung unter Ehegatten, Koln-Wien, 1974, 201 ss.

“2 Sobre la responsabilidad aquiliana la literatura es gigantesca, por ejemplo: S. Schipani,
Responsabilitd ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino,
1969, 1 ss.; G Valditara, Damnum iniuria datum, Torino, 1996, 3 ss; B. Winiger, La
responsabilité aquilienne romaine, Geneve, 1997, 15 ss; F. M. de Robertis, Damnum
in.in.ria datum, Bari, 2000, 11 ss; M. F. Cursi, Iniuria cum damno, Milano, 2002, 3 ss.; 1.
Piro Damnum ‘corpore suo’dare. Rem ‘corpore’ possidere, Napoli, 2004, 15 ss.
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que en el ultimo afio se encontraba sano, pero que al momento del
homicidio era cojo, la opcion del actor seguramente no habria sido la
actio ad exhibendum, sino la actio damni iniuriae, porque en tal modo
habria podido obtener un beneficio econémico mayor respecto a la
primera accién,* y ademas no se encontraria obligado a probar el
dolo, sino simplemente que el dafio habia sido producido injusta-
mente (y por ello también con culpa).

Si el actor escoge la actio ad exhibendum, a responsabilidad del
demandado no se limitaria al valor mas alto que tuviera la cosa en
el ultimo afio o en los ultimos treinta dias, podria inclusive pretender
una mayor condena, y si bien debe probar el dolo de la mujer (en el
caso de la culpa no se puede demandar con tal accién) no debera
demostrar que el dafio fue efectuado corpore corpori.

En conclusion podemos afirmar que la actio ad exhibendum y actio
damni iniuriae tienen la misma finalidad, permitir que el demandado
sea condenado por la cosa destruida dolosamente, y la opcién entre
las dos acciones dependera del caso especifico.

5. Cancelacion de las palabras escritas en las tablillas
testamentarias (o de un documento)

Juliano, libro quadragensimo octavo digestorum en D.9.2.42:

Qui tabulas testamenti depositas aut alicuius rei instrumentum ita delevit,
ut legi non possit, depositi actione et ad exhibendum tenetur, quia corruplam
rem restituerit aut exhibuerit. legis quoque Aquiliae actio ex eadem causa
competit: corrupisse enim tabulas recte dicitur et qui eas interleverit.*

3 Gaio, 3.214. Quod autem adiectum est in hac lege: QUANTI IN EO ANNQ I'DLURIM EA
RES FUERIT, illud efficit, si clodum puta aut luscum servum ocC{derlt. qui in eo fmno
integer fuit, (ut non quanti clodus aut luscus, se: quanti Zlal’euger ﬁ;u) aestimatio fiat; quo

; s interdum consequatur quam ei damnum m est. i

- :l" gll“t.::itl: seguramente ﬁneqmodiﬁ‘{:ado si bien debemos establecer' en qqé mcdlfia;
Beseler, Beitrdge, 1, cit. 23 elimina aut-instrumentum, sustituye delevit por tfuerlewf y
possit por possint, cancela la referencia a la actio at'l 'exhiberfdum y los témll;m;s3 gw‘c‘z,-
exhibuerit. Investigadores como S. Riccobono, Traditio ficta in ZSS, 34, 1913, .
Rechnitz, Studien zu Salvius Julianus, Weimar, 1925, 73; A. Schiller, Trade secrtts. .
the roman law in Studi in Onore di S. Riccobono, 4, Palermo, 1936, 88; Mmgnc. Actioa

exhibendum, cit., 405; Burillo, Contribuciones al estudio de la qctio ad exhlbendw!;.. cit.
268 y G Valditara, Superamento dell ‘aestimatio rei nella valutazione del danno aquiliano
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Aquel que canceld las palabras escritas de las tablillas del testamento depo-
sitadas o del documento que se refiere a algun tipo de acto en modo que no
pueda ser leido esta obligado con base en la actio depositi o a la actio ad
exhibendum, porque restituy6 o exhibié la cosa alterada (Qui-exhibuerit).
Compete también por la misma causa la actio legis Aquiliae (legis-competit),
ya que correctamente se dice que cancel6 las palabras escritas de las tabli-
llas también el que las haya alterado (corrupisse-interleverit).

Este texto presenta varios problemas; en primer lugar se debe de-
terminar quién puede ser considerado actor en el ejercicio de las ac-
ciones manifestadas por Juliano: el testador o el heredero.

Ciertos autores sin indicar motivaciones,* han planteado que el
jurista adrianeo considerase que la persona que podia demandar en
juicio con la actio depositi, ad exhibendum o actio legis Aquiliae
fuera el testador por el valor de las tablillas y por los gastos que se
hubieran ocasionado para realizar el testamento. Tal tesis fue negada
por Valditara,* el cual afirma que como se trataban de simples can-
celaciones a la escritura no se podia tratar de tal aspecto y que el
segundo punto se encuentra claramente negado en D.9.2.41.pr., que

no concede la accidn aquiliana al testador en caso de destruccion del
testamento.*’

ed estensione della tutela ai non domini, Milano, 1992, 125, aceptan la opinién de Beseler
que en el texto original no se hacia mencion a la expresion aut-instrumentum y sobre tal
punto estamos de acuerdo, porque al inicio del libro XLVIII digestorum, Juliano trata de
la materia hereditaria (ver Lenel, Palingenesia, 1, cit., 444 ss.), ademas el término depo-
sitas se refiere a las tablillas testamentarias y no a los instrumenta y al final del texto se
regresa a tratar de las tablillas y no de los documentos. El verbo deberia ser escrito al
plural y no al singular (possint y no possir), pero probablemente es un error del escribano.
El problema que presenta mayor importancia en nuestra investigacion consiste en el ejer-
cicio de la actio ad exhibendum, y sobre tal punto (1 doctrina no tiene una posicién co-
mun: aceptan la opinién de Beseler que tal referencia no es clasica autores como Burillo
mientras que otros autores creen lo contrario como Marrone (ver més referencias en
Valditara en la nota 329). Tal problema ser4 afrontado a continuacion.

“ Por ejemplo: J. B. Thayer, Lex Aquilia: (Digest 9.2, ad legem Aquiliam): text,
translation and commentary, Cambridge, 1929, 109; Schiller, Trade secrets and the roman
I;;us'.ocitl.,zg‘ii, F. H. Lawson, Negligence in the civil law: introduction and select text, Oxford,

“ Valditara, Superamento dell‘aestimatio rei nella valutazione del danno aquiliano ed
estensione della tutela ai non domini, cit., 127 ss., y nota 339.

*7 Ulpiano, libro quadragensimo primo ad Sabinum en D.9.2.41: si quis testamentum
deleverit, an damni iniuriae actio competat, videamus. et Marcellus libro quinto digestorum
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Segun nuestra opinion, la tesis que fuera el testador quien habria
podido ejercitar tales acciones presenta fundamentos que deben ser
valorados, porque si bien se encuentra excluida tal posibilidad en el
caso de la actio legis Aquiliae en D.9.2.41 .pr., debemos observar que
el pasaje no pertenece a Juliano, sino a Ulpiano, el cual presenta una
opinién de Marcelo precedida del verbo dubitare: dubitans negat
competere, probablemente porque otros juristas (por ejemplo, Juliano)
habrian pensado diferente.

Ademas, con referencia al ejercicio de la actio ad exhibendum,
Ulpiano, en el libro sexagésimo octavo ad edictum en D.43.5.3.5,
comentando la parte edictal que se refiere al interdicto de tabulis
exhibendis afirma que, si el testador todavia en vida hubiera querido
que le fueran exhibidas sus tablillas testamentarias para reivindicar-
las, no habria tenido lugar el interdicto de rabulis exhibendis sino la
actio ad exhibendum.*® si ipse testator, dum vivit, tabulas suas esse
dicat et exhiberi desideret, interdictum hoc locum non habebit, sed
ad exhibendum erit agendum, ut exhibitas vindicet... Tal afirmacion
presenta importancia en nuestra investigacion, ya que D.9.2.42 .for-
ma parte del libro cuadragésimo octavo digestorum, en donde J ullfmo
estaba analizando al mismo modo que Ulpiano, la parte del edicto
que correspondia al interdicto de tabulis exhibendis,*® pero en tal texto
no permanecen huellas de tal interdicto, por esto podria conmfiera.rf»e
que el jurista adrianeo, al igual que Ulpiano, excluyera la aplicacion
del interdictum al testador, proponiendo por el contrario otras alterna-
tivas entre las cuales se encontraba la actio ad exhibendum.

Si Juliano hubiera hecho referencia al heredero y no al testador en
D.9.2.42 tal texto seria el tunico ejemplo de aplicacion de la actio ad
exhibendum en el caso de la cancelacion de la escritura en la's tabli-
llas testamentarias,*® ademés deberiamos suponer que el jurista ha-

dubitans negat competere: quemadmodum enim, inquit, aest.imatio a'n.ibirur? ego gpud
eum notavi in testatore quidem hoc esse verum, quia quod interest eius aestimari non
potest, verum tamen in herede vel legatariis diversum, quibus testamenta paene
chirographa sunt... ' i

“ Cfr. Lenel, Palingenesia,2, cit.,, 804 y Edictum perpetuum, cl!;, 4455555:5.

¥ Cfr. Lenel, Palingenesia, 1, cit., 445 y Edictum perpetuum, cit., ;

® S£bre este punto Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 407_aﬁ1_m§: no parece que la
tesis de Juliano haya tenido mucho éxito: no son pocos los pasajes jurisprudenciales que
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bia concedido la actio depositi como sucesor del testador el cual
habria depositado las tablillas testamentarias en las manos del
demandado.

Las puntualizaciones que hemos efectuado podrian dar mayores
fundamentos a la tesis que el texto de Juliano hiciera referencia al
testador y no al heredero, pero tal hipotesis no puede superar las
objeciones que Valditara hizo sobre tal punto,’' ya que en D.9.2.42
puede observarse que el descubrimiento de la cancelacion del conte-
nido de las tablillas presuponia la previa restitutio o la exhibitio de
las tablillas por parte del depositario, que probablemente habia sido
efectuada después de la muerte del testador y de frente al pretor,*
ademas la accion aquiliana debia corresponder al heredero, porque
tratandose de simples cancelaciones a la escritura no se constituia un
daiio al testador, sino al heres que no habria podido pedir la bonorum
possessio al pretor porque en el documento se encontraba cancelado
su nombre.

En conclusiéon, podemos afirmar que Juliano atribuye al heredero
la posibilidad de intentar en contra del depositario que cancel6 el
contenido de las tablillas testamentarias la actio depositi, ad
exhibendum y actio legis Aquiliae. El heres habria podido demandar
con la actio depositi como sucesor del depositante? y la aplicacion

pertenecen a otros autores que, para la cancelacion de las palabras de las tabulae, o de
otros documentos discuten de la aplicacion de una u otra accién, pero no mencionan la
actio ad exhibendum.

*! Valditara, Superamento dell ‘aestimatio rei nella valutazione del danno aquiliano ed
estensione della tutela ai non domini, cit., 127 ss.

52 P. Voci, Diritto ereditario romano,2, Milano, 1967, 107 afirma: el depositario del
testamento tiene la obligacion de entregarlo, muerto el testador, a la autoridad.

* En tal sentido Burillo, Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum. cit.,
269. En el caso en que el depositante hubiera sido una tercera persona y no el testador,
seguramente el heredero no habria podido ejercitartal accién, asi Ulpiano, libro trigensimo
ad edictum en D.4.3.35, por ejemplo, no concede la actio depositi al heredero, sino la
accién de dolo; si quis tabulas testamenti apud se depositas post mortem testatoris delevit
vel alio modo corruperit, heres scriptus habebit adversus eum actionem de dolo. Larazén
es claramente explicada por Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 408 n. 378: el depésito
de las tabulae no habia sido efectuado por el testador, sino por una tercera persona. C. A.
Maschi, La categoria dei contratti reali, Milano, 1973, 179 considera que en D.9.2.42

Juliano hacia referencia a una actio in Jactum depositi, opinién que no aceptamos porque
en el texto no encontramos tal mencién.
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de la actio legis Aquiliae no puede ser motivo de dudas, porque, como
es notorio, en el periodo adrianeo no existian problemas en conside-
rar igualés en sus consecuencias juridicas los términos rumpere y
corrumpere 'y la cancelacion de la escritura de las tablillas es un claro
ejemplo del segundo concepto.** . _ —

El problema que tiene importancia en nuestra investigacion se re-
fiere al ejercicio de la actio ad exhibendum en el presente texto. Se-
gun Burillo,’ no puede ser considerada cldsica tal menci6n, porque
en cualquier caso el heredero habria podido utilizar el intgrdictum de
tabulis exhibendis, ademas, como hemos afirmado anteriormente el
caso de la cancelacion del contenido de las tablillas testamentarias la
jurisprudencia no tomé en consideracién la actio ad exhibendum.

Segun nuestra opinion, las objeciones de Bunllp no son determi-
nantes, porque, como hemos afirmado, el descubrimiento de la can-
celacién del contenido de las tablillas tenia como presupuesto la
restitutio o la exhibitio que el depositario habia hecho frgnte al ma-
gistrado en cumplimiento del interdictum de tabulis .lehlbendts. La
finalidad de la actio ad exhibendum no seria la de exhibir nuevamen-
te el documento, sino indemnizar al heredero por lo:v, d.aﬁos- causados
con la cancelacion, y si bien el texto representa el unico eje_mplo en
que encontramos referencias al ejercicio de la actio ad exhxber':dum
para tales fines, podemos considerar simplemente que lq tesis de
Juliano no habia encontrado aceptacion por parte de otros juristas.

La cancelacion de la escritura que se encontraba en las tablillas
testamentarias puede ser considerada una pérdida dglosa de la pose-
sion, porque la exhibicion, que habia sido hecha previamente al ejerci-
cio de la acci6n, no habia liberado al depositario desu respopsabnhdad.
Juliano no enuncia en el texto que tal caso puede ser asimilado a una
pérdida dolosa de la posesion, como habia 'aﬂrmado. expresamente
en otros lugares, pero si en D.9.2.42 la actio ad exhibendum podia

54 Ulpiano, libro octavo decimo ad edictum en D.9.2._2?. 13: inquit lex rupe::u.‘ mss:l
verbum fere omnes veteres sic intellexerunt ‘corruperit .’Ace.pm!los en 7;1 b
andlisis del texto efectuado por Valditara, Superamento dell fn.sm_nauo rei nella vafa;m i
del danno aquiliano ed estensione della tutela ai non domini, cit., 124 ss., e': : s:direcm-
la aplicacién de la actio legis Aquih’a;. p‘:lI'O,u{:run tal aspecto no nos in

i clusiones de tal autor. !
mﬂ::eBr::iIlllv(:,a? ::(:ilba:c‘;z:es al estudio de la actio ad exhibendum. cit., 268 ss.
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ser ejercitada después que habia sido exhibida la cosa, seguramente
el presupuesto de su ejercicio no podia continuar a ser la posesion
del demandado, sino una situacién que debia asimilarse a ]a pérdida
dolosa de la posesion como sucedia en el presente caso.

IV. LA POSICION DE POMPONIO

Pomponio analiza la pérdida dolosa de la posesién en su comentario
ad Sabinum en diferentes casos: donaciones entre el marido y la es-
posa, en el libro décimo cuarto en D.10.4.14, el problema del tesoro
en el libro décimo octavo en D.10.4.15 y el lanzamiento de la cosa
que el acreedor pignoraticio habia restituido por parte del deudor en
D.13.7.3, todos estos textos fueron analizados previamente porque
mencionaban el pensamiento de Labeon (a excepcion del primero); a
éstos puede incluirse el caso del esclavo, presunto responsable de
haber cometido un hurto tratado en el libro vigésimo segundo ad
Sabinum en D.12.4.15 y por tltimo Ulpiano, en el libro vigésimo
cuarto ad edictum en D.10.4.9.1, menciona una opinién de Pomponio
en referencia a las bellotas caidas en el fundo ajeno.

1. Donaciones entre marido y mujer
Pomponio, libro quarto decimo ad Sabinum en D.10.4.14:

Si vir nummos ab uxore sibi donatos, sciens suos Jactos non esse, pro re

empta dederit, dolo malo fecit quo minus possideat et ideo ad exhibendum
actione tenetur.

Si el marido dio el dinero que la mujer le habia donado para comprar una
cosa, sabiendo que no era suyo (si-dederir), hizo en modo de no poseer con

dolo y por este motivo se encuentra obligado con la actio ad exhibendum
(dolo-tenetur).

Una mujer, que pretende que su marido le restituya el dinero dona-
do,’ puede demandarlo con base en una rei vindicatio, condictio o

% Asi como Pom

ponio, Ulpiano en el libro trigésimo segundo de su comentario ad
Sabinum en D.24.1.

3.11 subraya la falta de legitimidad de las donaciones de dinero he-
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actio ad exhibendum,’’ en el primer caso es indispensable que el
conyuge posea todavia la res,*® pero como el marido habia u-tilizado
el dinero para adquirir una cosa, no se podia ejercitar lg accion real
porque ya no tenia el dinero. La coridictio podia ejercitarse en los
casos de pérdida de la posesion,* pero, desde el momento que la
adquisicion de la cosa fue hecha por el marido con pleno conoci-
miento que el dinero no era suyo, el jurista considera la pérdida de !a
posesion como dolosa, y por esto propone la utilizacion de la actio
ad exhibendum. . )
Pomponio afirma que el marido esta obligado con la actio ad
exhibendum, pero no especifica el significado dq tal responsabilidad;
tal problema parece muy interesante, porque, si bien ?l demandado
ya no tiene la posesion de la cosa, tal situacién no seria un obstacu-

as entre los conyuges, por ello Ulpiano (;Sabino?) afirma que el dinero donado por el
f:arido ala mujcryr‘:og pcr't)cnecc a la misma, porque ningupa cosa corporal Qque proviene
del marido se hace de la esposa: si quis igitur nummos uxori dederit, non fieri eius apparet,

ihil corporis eius fieri palam est. g

"o q{al pcnszmicnto lof hch:)s elaborado (al mismo modo que L. Aru, Le dorfazton;_ {ra
coniugi in diritto romano, Padova, 1938, 381 ss.,) c_on'base en un texto de Ulpiano, libro
vicensimo sexto ad edictum en D.12.1.11.2, que, si blgl! no se refiere a las donacxoncf
entre conyuges, sino a un caso diferente (el esclavo fugmvo que presta dinero la una pel'a
sona sin la voluntad del dominus); en los dos casos existe el _pre'supuesto' que la person
que recibe el dinero no se transforma en titular del mismo. El jurista severiano afirma qt:e
puede demandarse con la rei vindicatio, si todavia tiene en sus manos el du.ler_o, c(_mfua
actio ad exhibendum, si con dolo haya perdido la posesion y con la condx;-n‘oi.‘ si et
consumado sin dolo: ...vindicari nummi possunt, si exstant, aul, si dolz? ma ‘i,bi .n:mr:
possideri, ad exhibendum agi: quod si sine dolo malo consumpsisti, condicere tibi potero.

o anterior. o .

s (\Ilcc):nl:: :::e observarse, por ¢jemplo, en Ulpiano, libro trigesimo secondqlfz;iabm::;
en D.24.1.5.6 en el caso de la donacién de una servidumbre que ya no era "lttl'l ”‘; t':t’em
cényuge: si donationis causa vir vel uxor servitute non _umm_r. guto am;t tmsl 34 obra:
verum post divortium condici posse; en D.24. |.5.l_8 ¢l mismo jurista, en :n e g
explica que puede demandarse con la rei vindicatio, si la cosa zl encueét: s
poder del cényuge y con la condictio, si fue wngumndn. pero en ta t;‘aso oo, s
en la medida de su enriquecimiento: in donationibus awtem iure civill impe ok
revocatur donum ab eo ab eave cui donatum est, ul, si qmd.cm exstel n;;l Vel“ Desp;l&c
consumpta sit, condicatur hactenus, quatenus Iocuple{wr quis c;':zl f::n i m e
de tal texto los compiladores completan la idea de Ulpiano en reid i6n N P
mida con un texto de Gayo, libro undecimo ad edictum provinciale endor-lan‘.or.ue g
se menciona la aplicacién de la condictio: quia quod ex non conces:qbu sopen coudicﬁo,
id aut sine causa aut ex iniusta causa retineri intellegitur: ex quious ¢
nasci solet.
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lo para la exhibicion de la res, ya que el marido no debera entregar
las mismas monedas que recibid de la mujer, sino simplemente una
cantidad equivalente.

Con base en los textos de Juliano en D.24.1.37 y de Pomponio en
D.10.4.14 podemos observar que en el caso de las donaciones entre
conyuges, la funcion de la actio ad exhibendum tiene siempre como
presupuesto la pérdida dolosa de la posesion, porque, si falta el re-
quisito del dolo, el conyuge podra actuar con una accion diferente (la
condictio).

2. El esclavo presunto responsable
de haber cometido un hurto

Pomponio, /ibro vicensimo secundo ad Sabinum en D.12.4.15:

Cum servus tuus in suspicionem furti Attio venisset, dedisti eum in
quaestionem sub ea causa, ut, si id repertum in eo non esset, redderetur
tibi: is eum tradidit praefecto vigilum quasi in facinore deprehensum:
praefectus vigilum eum summo supplicio adfecit. ages cum Attio dare eum
tibi oportere, quia et ante mortem dare tibi eum oportuerit. Labeo ait posse
etiam ad exhibendum agi, quoniam fecerit quo minus exhiberet. Sed Proculus
dari oportere ita ait, si fecisses eius hominem, quo casu ad exhibendum
agere te non posse: sed si tuus mansisset, etiam furti te acturum cum eo,
quia re aliena ita sit usus, ut sciret se invito domino uti aut dominum si
sciret prohibiturum esse.*®

Si tu esclavo hubiera sido un presunto responsable de haber cometido un
hurto en contra de Atio (cum-venissef), y ti se lo entregaste para someterlo
a una guaestio con esta condicion, que, si el esclavo hubiera resultado ex-
trafio a tal hecho, te lo habria de devolver (dedisti-tibi). Atio entrega el
esclavo al praefectus vigilum como si hubiera sido sorprendido al cometer
el robo (is-deprehensum) y el praefectus vigilum lo castiga con la pena de
muerte (praefectus-adfecit). Ejercitaras accién en contra de Atio para que te

% Con referencia a la doctrina interpolacionistica se vea la opinién de H. Kreller,

Formula fiduciae und Pfandedikt en ZSS, 62,1942, 195 ss., aceptada por Marrone, Actio

ad exhibendum, cit., 427 ss., pero nosotros, al mismo modo que A. D'Ors, Dare servum in
quaestionem e datio ex eventu (Una reinterpretacion de D.12.4.15) en lura, 22, 1971,
I4Q, consideramos que el texto puede ser explicado razonablemente sin necesidad de
quitar o alterar nada de su contenido y ni siquiera suponer interventos compilatorios.
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lo deba dar, porque también antes de la muerte habria debido entregartelo
(ages-oportuerit). Labe6n habia afirmado que se podia ejercitar también la
accion ad exhibendum, ya que Atio habia hecho en modo de no exhibirlo
(Labeo-exhiberet). Pero Proculo era de la opinién que lo debia dar, si le
hubiera transferido la propiedad del esclavo, en tal caso ti no habrias podi-
do ejercitar la actio ad exhibendum (sed Proculus-posse); pero, si el escla-
vo hubiera permanecido tuyo, podias también haber ejercitado en contra de
¢1 la accion de hurto, porque usé una cosa ajena (sed si-usus), sabiendo que
lo hacia en contra de la voluntad del propietario o que el propietario se lo
habria prohibido, si lo hubiera sabido (ut-prohibiturum esse).

El texto de Pomponio se encuentra en la parte del comentario a
Sabino que se refiere a la condictio:*' una persona entreg6®” su escla-
vo a Atio que sufri6 un hurto, con la finalidad que pueda ser valorada
su responsabilidad en un proceso criminal. Atio no procede a la in-
vestigacion mediante tortura, sino que lo entrega directamente al
praefectus vigilum, como si hubiera sido sorprendido en el momento
de haber cometido el delito y por ello fue condenado a muerte. ;Qué

¢! Lenel, Palingenesia, 2, cit., 130. e

62 En el presente caso simplemente se menciona que el esclavo fue enl_regado aAtio sin
que se especifique en qué modo: dedisti eum in quaestionem, la doctrina ha tmtadg d.e
explicar el acto con el cual se realizé la transmision, asi, por ejemplo: H. J. Wolf, Con_dtcuo
ob causam datorum, furtum, aquilische Haftung. Ein exegetischer Versuch en Sein und
Werden im Recht. Festgabe fiir U. von Liibtow zum 70. Geburstag am 21]. August I‘ 970,
Berlin, 1970, 541 ss, considera una mancipatio causa noxalis, pero correctamente D O_rs.
Dare servum in quaestionem y datio ex eventu (Una reimerpm!acién de 'D. 12.4.15), cit,,
138 ss., no acepta tal posicién, porque en su opinién: “dare in quaestionem no quiere
decir que se ha hecho una mancipatio ex noxali. causa; tampoco debe pensarse enluna
mancipatio fiduciae causa, ni en mancipacion ninguna... cuando se entrega un esclavo
no hace falta transmitir la propiedad.”. E. Stolfi, Il modello delle scuole in Pomponio e
Gaio en SDHI, 63, 1997, 24 nt.106 acepta la opinién que D‘Or§ habia hecho a la tesis de
Wolff, pero no la Gltima afirmacién que acabamos dF citar. Segun nuestra o;_um(lbn el trc:s:
presentado por Pomponio voluntariamente no exp!lcg el modo en que se h(;:(lx ha e;\ ge
del esclavo, porque la diferencia de posicion de la JurlgpmfienCIa dcpcnfle :c 0 c‘|n -
haya sido transmitida o no la propiedad del mismo; asi, si el caso hubiera teni ﬂ° Foﬁtil
presupuesto que Atio se hubiera transformado en propx;tano de:I esclavo, pareqe_ba l:c +
la puntualizacién de Proculo: el ejercicio de la condictio necesita de la transmisi hn ot
propiedad a Atio, excluyéndose en tal caso la actio ad exhibendum, p;ro s; n:cc ::5 ': >
sido transmitida la propiedad, habria podido ejercitarse en contra de ":da D endi
hurto (sed Proculus dari oportere ita ait, si fecisses eius hominem, quo casu ad exhi
agere te non posse: sed si tuus mansisset, etiam furti te acturum cum eo...).
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accion habria podido tener el propietario del esclavo en contra de
Atio? La jurisprudencia presenta diferentes soluciones:

a) un jurista (probablemente Sabino)®* considera que el sujeto, el
cual entrega el propio esclavo a Atio, pueda demandar con la
condictio,** como puede comprobarse con la utilizacién de los
términos dare oportere mencionados en el texto, accién que
habria podido ejercitarse también en el caso en que el esclavo
estuviera todavia vivo. Tesis que segun nosotros aceptaba
Pomponio.’

b) Labedén, ademas de la condictio, concede la actio ad
exhibendum .5

83 Wolf, Condictio ob causam datorum, furtum, aquilische Haftung, cit., 543 cree que
el caso propuesto se encontraba en la obra de Sabino y Pomponio se referia al debate
jurisprudencial. En el mismo sentido D’Ors, Dare servum in quaestionem y datio ex eventu,
cit., 140 ss; mas prudente Stolfi, // modello delle scuole in Pompanio e Gaio, cit., 25 y R.
Astolfi, / libri tres iuris civilis di Sabino, Padova, 2001, 15 ss. No creamos pueda aceptar-
se la tesis di Huvelin, Etudes sur le furtum dans le trés ancien droit romain, cit., 582, que
la presente posicion corresponda a Labe6n, porque pareceria extrafio que Pomponio antes
hubiera mencionado una opinién sin citar el jurista y después, cuando habla de la actio ad
exhibendum, afirmase: Labeo ait...etiam ... (en tal caso la referencia a Labe6n deberia ha-
ber sido hecha antes y no después). La funcién del término etiam consiste en unir la
primera opinién con la posicién de Labeén, es decir, Labedn tiene la misma opinién e
incluye otra posibilidad: la actio ad exhibendum.

 Ya que el motivo de la investigacién no se refiere a tal punto, reenviamos a la doctri-
na el andlisis del problema del tipo de condictio que se deberia tratar; por ejemplo, Huvelin,
Etudes sur le furtum dans le trés ancien droit romain, cit., 582 piensa en una condictio ex
causa furtiva; mas referencias a la presente tesis se encuentran en Wolff, Condictio ob
causam datorum, furtum, aquilische Haftung, cit., 538 nt. 2 el cual opina que se trata de
una condictio ob causam datorum (541 ss.). Pareceria que D’Ors, Dare servum in
quaestionem y datio ex eventu (Una reinterpretacién de D.12.4.15), cit., 138 aceptase tal
posicién; por altimo, cfr. Stolfi, I/ modello delle scuole in Pomponio e Gaio, cit., 25.

5 D'Ors, Dare servum in quaestionem e datio ex eventu, cit., 141 afirma que Pomponio,
como otras veces, se limita a recoger las opiniones de la doctrina, pero ninguna objecién
expresa en contra de la condictio; efectivamente, segiin nuestra opinion, la tesis que pro-
pone la aplicacién de esta accién es plenamente aceptada por tal jurista, porque el texto se
encuentra en la parte del comentario ad Sabinum, que se refiere a la condictio (ver nota
61), ademas en este modo podria explicarse la razén de la causa por la cual no indicé el
autor de la presente opinién. Si tal tesis era de Sabino, Pomponio al aceptarla la hacia
como si fuera suya.

% Stolfi, /l modello delle scuole in Pomponio e Gaio, cit., 25 interpreta la posicioén de
Labeén en dos modos: la condictio se referia solamente al caso en que no hubiera existido
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¢) Proculo distingue si fue hecha o no la transmision de la pro-
piedad. En el caso en que Atio se haya convertido en titular del
esclavo, se puede ejercitar en contra de €l la condictio, si por el
contrario no fue hecho en este modo, debe excluirse tal ac-
cion, pero pueden utilizarse la actio ad exhibendum vy la
accion de hurto.

Pomponio presenta informaciones precisas sobre las posiciones
de Labeon y Proculo en referencia a la actio ad exhibendum. Labedn
atribuye la accion de exhibicion a la persona que entrego el esclavo a
Atio, sin que tuviera importancia si se transformé en titular del servus,
porque el actor tiene un interés a la exhibicion y el demandado hizo
en modo de no exhibir: quoniam fecerit quo minus exhiberet. El de-
mandado perdi6 la posesion del esclavo, pero su entrega al praefectus
vigilum era considerada como una pérdida dolosa de la posesion,
porque no habia respetado el acuerdo entre las partes.

Proculo concede el ejercicio de la actio ad exhibendum solamente
al titular del servus, también en el caso en que el demandado ya no
tuviera la posesion, porque al mismo modo que Labe6n, habia consi-
derado como pérdida dolosa de la posesion la entrega al praefectus
vigilum.

gLabe(m y Proculo aceptan que tal situacion pueda considerarse
como una pérdida dolosa de la posesion y la diferencia de posicion
se limita solamente al ejercicio de la misma. Segin Labeon, la perso-
na que ha entregado el esclavo a Atio puede ejercitar la actio ad
exhibendum, también si ya no es propietario del mismo, por el con-
trario Préculo concede la accién solamente al propietario del escla-
vo. No sabemos si Pomponio acepto la tesis de 'Labeén o de Procu-
lo (aunque pareceria que hubiera aceptado la tesis del segundo juris-

transmisién de la propiedad, negandose cualquier tipo de tutela procesal en una smmm(u:
diferente, y los co'r)np‘i)ladores habrian sintetizado la argumentacion, moor.pqnmli,ocl:“ c:x:"
juncién etiam para otorgar armonia al contexto (tesis de Wolff, Condu;(t;o o o
datorum, furtum, aquilische Haftung, cit., 543), 0 bien podrluno:‘:‘fxgmt:ll:rwmm
mas simple, que Labe6n estaba de acuerdo con la tutela procesal ian -y not;
Nosotros hemos escogido la segunda posicién, porque como hemos aﬁrumdol gt
62, el caso expuesto por Pomponio no especificaba intencionalmente ¢

habfa sido entregado el esclavo.
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ta porque no encontramos ejemplos en donde Pomponio hubiera con-
cedido tal accion a quien no era propietario), pero seguramente, asi
como tales juristas, veia en el presente caso una pérdida dolosa de la
posesion.

3. Actio ad exhibendum y las bellotas caidas en el fundo ajeno

Ulpiano, libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.9.1 presen-
ta la opinién de Pomponio en referencia a un ejemplo de pérdida
dolosa de la posesion:

Glans ex arbore tua in fundum meum decidit, eam ego immisso pecore
depasco: qua actione possum teneri? Pomponius scribit competere actionem
ad exhibendum, si dolo pecus immisi, ut glandem comederet: nam et si
glans extaret nec patieris me tollere, ad exhibendum teneberis,
quemadmodum si materiam meam delatam in agrum suum quis auferre

non pateretur. et placet nobis Pomponii sententia, sive glans extet sive
consumpta sit. ..*

Las bellotas que provienen de tu arbol cayeron en mi fundo, yo introduje
bestias** para alimentarlas con tales frutos. ;Con base en qué accién puedo

57 Beseler, Beitrdge, 1, cit., 37 niega que sea cléasica la parte del texto nam-in fine; tal
opinién es aceptada por Marrone, actio ad exhibendum, cit., 401, atribuyendo tal versién
a un autor posclasico, si bien siguiendo principios clasicos. La palabra nam, segin el
investigador, deberia ser una motivacién de la decision anterior, pero no lo es porque si la
actio ad exhibendum viene aplicada re extante tal hecho no significa que la misma accién
se deba conceder también después de la extincién dolosa. El demandado es indicado en
segunda persona, mientras que en la parte anterior se usaba la primera persona; es errada
la consecutio temporum en la parte si... extaret nec patieris, porque deberia decir exter.
Segln nuestra opinién, efectivamente nam es una motivacién (como veremos atribuible a
Ulpiano) de la precedente decision, la actio ad exhibendum es concedida porque el actor
hizo en modo doloso de no poseer; por esto a mayor razén, deberia ser obligado si todavia
exjsticran las bellotas. La indicacién de Marrone, que al inicio del texto Ulpiano habla en
primera persona y después a partir de nam cambia a la segunda, es un elemento que no
puede ser negado, pero podria explicarse en el sentido que en la obra de Pomponio el
problema se encontraba enunciado en primera persona y por esto al inicio del texto de
Ulpiano se presentaba la cuestién en tal forma, cambiando después a la segunda persona
cuando el jurista severiano da su propia opini6n. Estamos de acuerdo que sea un error la
consecutio temporum, pero probablemente podria atribuirse a un escribano. Mayores re-
ferencias al presente problema son mencionados por E. Stolfi, Studi sui libri ad edictum di
Pomponio, 2, Milano, 2001, 523, n. 163.

% Hemos usado el término bestias y no ovejas porque como demuestra claramente
Stolfi, Studi sui libri ad edictum di Pomponio, cit., 524 ss., pecus puede tener un signifi-
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estar obligado? (Glans-teneri?).* Pomponio habia escrito que correspon-
dia la actio ad exhibendum (Pomponius-exhibendum), si se hubieran intro-
ducido las bestias en modo doloso con la finalidad de que se comieran las
bellotas (si-comederet). Ciertamente también en el caso en que las bellotas
siguieran existiendo y ti no me permites recogerlas, serias obligado de to-
dos modos con la actio ad exhibendum (nam-teneberis), asi como sucede-
ria si alguna persona no permitiera que yo me lleve el material que dejé en
tu fundo (quemadmodum-pateretur). Y Ulpiano acepta la opinién de
Pomponio si las bellotas permanecen todavia en el fundo o si han sido co-
midas (et-extet)...™

Pomponio, analizando la intentio de la formula de la actio ad
exhibendum, probablemente en su comentario ad edictum,”" presen-
ta un caso asimilable a una pérdida dolosa de la posesion. El titular
del fundo intencionalmente introdujo bestias para alimentarlas con
los frutos ajenos que se encontraban en el terreno; en el texto se usa
claramente el término dolus, requisito fundamental con base en el
cual el jurista concede al propietario de las bellotas la posibilidad de

‘demandar con la actio ad exhibendum en contra del dominus fundi.

El demandado no habria podido cumplir la orden de exhibitio, por-
que las bellotas ya no existian, situacion por la que la doctrina consi-
dera que el actor habria obtenido el pago de la correspondiente

cado mas amplio y no existen noticias en los autores de re rustica que las ovejas comieran
bellotas, a diferencia de las cabras y de los cerdos (animales que pueden ser mclgldos'en
el término pecus). El problema no puede considerarse simplemente una sutllez.a ﬂholbg_lc::
porque tiene importancia en la determinacién del dolo del dgmmdado; por ejemplo, si
actor afirmaba que las ovejas del dominus fundi habian comido sus bellotas no s.er(a posi-
ble demostrar la intencién dolosa del demandado desde el momento que tales animales no
tenian la costumbre de comer tales frutos. ;

¢ Tal quaestio fue formulada por Ulpiano, pero, como la parte que sigue d;l texto depc
ser unida al pensamiento de Pomponio, podemos considerar que el segundo jurista tuvie-
ra presente el presente taso, aunque si bien no en forma de pregunta. _

70 La parte nam-non pateretur probablemente no pertenece a Pomponio, porque mme-ue %
diatamente después Ulpiano afirma aceptar la opinién cspec!ﬁcandg los dos :asos q o
encuentran en el texto, pero el caso inicial que presenta Ulpiano bajo formas_eppresun =
se referfa solamente el problema de los animales que comieron las bellotas. Si dgmpont:'.r
hubiera tomado en consideracién también el segundo caso, el jurista severiano, de acep's
su opini6n, habria debido afirmar simplemente e/ placet uobu' Pomponii sententia, sin
necesidad de especificar que hacfa referencia a los dos casos: sive... SIVe...

' Cfr. Lenel, Palingenesia, 2, cit., 30 ss.
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condena pecuniaria;’ pero en el caso en que el dominus fundi hubie-
ra querido restituir al actor la misma cantidad de bellotas y de la
misma cualidad que habian comido sus bestias, debemos preguntar-
nos si era posible tal situacién. Segin nuestra opinién no existen
obstaculos para negar esta posibilidad, sobre todo porque tales frutos
pueden ser considerado como un ejemplo de cosas fungibles.
Ariston habia tratado de dar una solucion a un problema similar y
observaba la dificultad que existia en escoger una determinada ac-

cion; asi recuerda Ulpiano, libro quadragesimo primo ad Sabinum
en D.19.5.14.3:

Si glans ex arbore tua in meum fundum cadat eamque ego immisso pecore
depascam: Aristo scribit non sibi occurrere legitimam actionem, qua experiri
possim: nam neque ex lege duodecim tabularum de pastu pecoris (quia non
in tuo pascitur) neque de pauperie neque de damni iniuriae agi posse: in
Jactum itaque erit agendum.”

Si caen bellotas de tu drbol en mi fundo y yo introduzco bestias para alimen-
tarlas (Si-depascam), escribe Ariston que no puede ser utilizada una accién
legitima en contra de mi (Aristo-passim); por ello, no puede ejercitarse con
base en las XII tablas la actio de pastu pecoris™ porque no se alimentan en
tu fundo, ni la actio de pauperie™ ni la actio de damni iniuriae™ (nam-
posse) y por esto se deberd demandar con una actio in factum.

En el primer caso Ariston explica claramente la causa por la que la
actio de pastu pecoris no puede ser ejercitada en contra del que oca-
siona el dafio: los animales que se alimentan con las bellotas ajenas
se encuentran en el fundo que pertenece a la misma persona que cau-
sa el dafio. En los otros dos casos falta la explicacion, pero podemos
considerar que se debe excluir la actio de pauperie, porque no todas
las bestias pueden ser consideradas como quadrupes™ y la actio de

7 En tal sentido Stofi, Studi sui libri ad edictum di Pomponio, 2, cit. 526 y n. 174 que
deberia corresponder al id quod interest.

7 Cfr. Lenel, Das Edictum Perpetuum, cit., 195 ss.

™ Ibidem, 198 ss.

75 Ibidem, 195 ss.

7 Ibidem, 198 ss.

77 Ulpiano, libro octavo decimo ad edictum en D.9.1.1.pr: si quadrupes pauperiem

Jecisse dicetur, actio ex lege duodecim tabularum descendit... i Ulp. 19.1: ... quadrupedes,
quae dorso collove domantur, velut boves muli equi asini.
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damni iniuriae porque los animales no pueden cometer iniuria.’® La
solucion’del jurista consiste en conceder al propietario de las bello-
tas una actio in factum que pueda prescindir de aquellas menciona-
das antes.”

El caso que presenta Aristén es parecido al de Pomponio peso no
igual ** ya que el propietario del fundo habria podido introducir las
bestias para hacerles comer hierba (como hacia normalmente) sin
intencion de darles de comer las bellotas ajenas. En el caso examina-
do por Pomponio, por el contrario, los animales fueron llevados al
fundo con la precisa finalidad de hacerles comer las bellotas. Es ob-
vio que la introducciéon de animales en el propio fundo no puede
considerarse por si mismo un modo de actuar doloso, sino la inten-
cion precisa del propietario de alimentarlos con los frutos ajenos.

En D.10.4.9.1 podemos observar que para Pomponio el titular del
fundo el cual dio de comer las bellotas ajenas a sus bestias poseia los
frutos (en caso contrario el jurista no habria considerado tal situacion
como una pérdida dolosa de la posesion). En este caso el animus
possidendi puede considerarse presente en la intencion del dominus

7 Ulpiano, libro octavo decimo ad edictum en D.9.1.1.3: ...nec enim potest animal
iniuria fecisse, quod sensu caret. )

7 Segun Burillo, Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum, cit., 201, la
indicacién de la actio in factum era una referencia precisa a la actio ad exhibendum; pero
tal opinién no puede ser aceptada, en primer lugar porque deberia demostrarse que la
actio ad exhibendum tenia una formula in factum, y adefnis. porque como veremos inme-
diatamente, el caso que trata Ariston se acerca, pero no coincide con el de Pornpf)mo.
Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 299, cree que Aristén no qtencionabn la actio ad
exhibendum, porque segin el autor, mientras que Poonqio consideraba como poseedor
al dominus fundi, Aristén no era de la misma idea. El jurista gs( como §abmo y Labeén
exigia probablemente el /loco movere con la ﬁnal[dad de adquirir la posesion corpore (cfr.
D.10.4.15 supra § 2.a), y por ello, no habria podido pensar en la actio ad exhibendum en
D.19.5.14.3. Tal hipétesis, segin nuestra opinién, parece presentar dudas, porque en la
solucién de Aristén falta la referencia a la posesion o a su pérdida con base en el dolo,
situacién por la que no puede demostrarse que la opinion de Ariston fuera la misma dl:l la
que tenia Labedn o Sabino; ademés el requisito del /oco movere corresponde a un proble-
ma demasiado particular (ejercicio de la actio ad exhibendum en contra del propictario de
un fundo en donde se encontraba un tesoro) diferente al que menciona An_stén en
D.19.5.14.3; otras objeciones a la tesis de Marrone en Stolfi, Studi sui libri ad edictum di
Pomponio, 2, cit., 525 n. 171. i !

”pEn tal sentido Stolfi, Studi sui libri ad edictum di Pomponio, 2, cit., 524 ss, con
referencias en la nota 169 a la doctrina que asimila los dos textos al mismo problema.
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fundi de disponer de los frutos como suyos, pero si los animales no
hubieran comido las bellotas ajenas, ; habria podido considerarse que
el titular del fundo poseia los frutos? En la opinién de Ulpiano la
respuesta claramente es en sentido positivo, porque si afirma aceptar
la opinién de Pomponio de conceder la actio ad exhibendum tam-
bién en el caso en que las bellotas existian, resulta evidente que el
titular del fundo posee los frutos ajenos; en otras palabras, sera con-
siderado como poseedor también si tiene Gnicamente el corpore
possidere. Pomponio habria podido pensar lo mismo porque si bien
la opinion de que el titular de los frutos puede ejercitar la actio ad
exhibendum en el presente caso no pueda ser atribuible a Pomponio,
sino a Ulpiano,*' fue claramente demostrado por Marrone que en el
ejercicio de la actio ad exhibendum era suficiente para el jurista
antoniano el corpore possidere.*

Hemos visto supra (§ 2.a) que en el caso del tesoro presentado en
D.10.4.15 Pomponio referia una opinion de Labedn (que probable-
mente aceptaba), en donde el /loco movere era un requisito funda-
mental para la adquisicion de la posesion del mismo tesoro. El
dominus fundi se encontraba obligado ad exhibendum no solamente
si tenia el corpus possessionis (el tesoro se encontraba en su fundo),
pero se requeria también el animus possidendi, que podia configu-
rarse con el requisito del /oco movere. ;Por qué motivo en el caso del
tesoro Pomponio exigia los dos elementos de la posesion para ejerci-
tar la actio ad exhibendum en contra del propietario del fundo, mien-
tras que en el caso de las bellotas, bastaria el corpus possessionis?

Segun nuestra opinion la posesion necesaria para el ejercicio de la
actio ad exhibendum en el pensamiento de Pomponio puede prescin-
dir dc;] animus possidendi, porque al jurista, mas que interesarse de
la existencia del elemento subjetivo en la possessio, le impartaba
sobre todo que el propietario del fundo tuviera la plena disposicion

& Ver nota 67.

2 Mgrronc, Actio ad exhibendum, cit., 310 ss., presenta como prueba el texto de
Porppomo. libro vigesimo secondo ad Sabinum en D.19.5.16.pr., en donde se concede la
actio ad exh_ibendum a quien extrae piedras en contra del propietario del fundo que le
habia impedido llevérselas consigo: permisisti mihi cretam eximere de agro tuo...cretae
replevero nec patieris me cretam tollere tu, agam ad exhibendum. ..
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de la cosa; asi, si el dominus fundi intencionalmente permiti6 que sus
animales comieran las bellotas ajenas, podria pensarse que el titular
del fundo dispuso de los frutos como si fueran suyos y por tal motivo
estaria obligado con la actio ad exhibendum del mismo modo que si
los frutos hubieran permanecido todavia en el terreno. Si bien es cierto
el titular del fundo no ha dispuesto todavia de la cosa ajena, podria
disponer en cualquier momento (permitiendo que las bellotas fueran
comidas por sus animales o recogiéndolas). En el caso del tesoro el
dominus fundi no puede ser obligado ad exhibendum mientras no
tenga la disposicion de la cosa, por ello el loco movere resulta ser
fundamental, porque tal hecho presupondria que el titular del fundo
identificé el lugar preciso en que se encontraba el tesoro y que a
partir de tal momento obtenia la plena disposicion de la res.

V. MARCELO Y LA PERDIDA DOLOSA DE LA POSESION
EN EL CASO DE UN LEGADO PER VINDICATIONEM

En dos partes del comentario ad edictum de Ulpiano, en el libro vi-
gésimo cuarto en D.10.4.9.4 y en el séptimo noveno en D.36.3.1.17,
podemos observar el pensamiento de Marcelo en referencia a la pér-
dida dolosa de la posesion en el caso de un legado per vindicationem.
Los dos textos del jurista severiano presentan el mismo contenido y
probablemente el pasaje original al cual se refiere Ulpiano, se encon-
traba en el libro décimo cuarto digestorum de Marcelo.® Veamos el
primero de estos textos:

Marcellus scribit, si tibi decem nomismata sint sub condicione legata et
mihi decem usus fructus pure, deinde heres pendente condicione non exac-
ta cautione decem fructuario solverit, ad exhibendum eum actione teneri,
quasi dolo fecerit quo minus possideret: dolus autem in eo esl, quod
cautionem exigere supersedit a fructuario. effectumque, ut legatum tuum
evanesceret, cum iam nummos vindicare non possis. ita demum autem locum
habebit ad exhibendum actio, si condicio extiterit legati. potuisti tamen tibi
prospicere stipulatione legatorum et, si prospexisti, non erit tibi necessaria
ad exhibendum actio. si tamen ignarus legati tui a fructuario satis non
exegit, dicit Marcellus cessare ad exhibendum, scilicet quia nullus

¥ Cfr. Lenel, Palingenesia, 1, cit,, 615 ss.
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dolus est: succurrendum tamen legatario in factum adversus fructuarium
actione ait.

Marcelo escribié que, si a ti fueron legadas diez monedas bajq condicion y
a mi la misma cantidad en usufructo sin condicién (Marcellus-pure), y en
seguida el heredero, pendiente la condicion, haya pagado diez al legatario
del usufructo sin hacerse dar una puntual cautio, esta obligado en tal caso
con base en la actio ad exhibendum frente al otro legatario, como si hubiera
hecho en modo de no poseer con dolo (deinde-possideret). El dolo que con-
siste en el hecho que ha dejado de pedir la cautio al usufructuario y en el
resultado que se pierde tu legado, porque ya no podras reivindicar las mo-
nedas (dolus-non possis). Pero tiene lugar la actio ad exhibendum, sola-
mente si se verificé la condicién del legado (ita-/egati). Sin embargo habrias
podido proveer a tal situacion con la stipulatio de los legados; en este modo,
no seria necesaria a ti la actio ad exhibendum (potuisti-actio). Pero, si el
heredero ignoraba de la existencia del legado a tu favor y por este motivo no
pidi6 la garantia al usufructuario, afirma Marcelo que cesa el ejercicio de la
actio ad exhibendum evidentemente, porque no existe ningtn dolo (si-est),
pero es necesario ayudar al legatario en contra del usufructuario con una
actio in factum (succurrendum-ait).

Ulpiano, /ibro septuagensimo nono ad edictum en D.36.3.1.17:

...Marcellus ait...si sub condicione ei decem legata sint, fructuarium interim
decem oblata cautione habiturum, legatario vero, cui proprietas relicta est,
interim legatorum stipulatio praestanda est. sed si omiserit stipulationem,
existente condicione ad exhibendum eum posse agere Marcellus ait. sed si
ignorans heres legatum decem fructuario dedit, ad exhibendum eum non

teneri palam est: succurrendum tamen legatario adversus fructuarium
Marcellus ait™

# La doctrina encuentra el texto alterado en gran medida, cfr. Messina Vitrano, //
legato d'usufrutto nel diritto romano, cit., 130 el cual afirma que en la primera parte sed
si omiserit...agere Marcellus ait falta el sujeto al tual se haga referencia, y en tal parte asi
como la siguiente se inicia con los términos sed si como sucede con el pasaje anterior. El
periodo final es construido con el indicativo: sed si... dedit. Sorprende ademas la palabra
stipulationem, que deberia corresponder sin dudas a la cautio de restituendo de la mitad
de la cantidad, mientras que, como anteriormente se mencionaba de la stipulatio legatorum,
se rgfcria aéstay no a la cautio. No resulta ademas claro en el texto la palabra ignorans.
Si bien es cierto (continta el investigador) existen tales problemas gramaticales los resul-
tados que se obtienen del analisis del texto no resultan alterados. Segln nuestra opinién,
no podcmos negar que ¢l pasaje presenta problemas gramaticales, pero debemos recordar
que Ulpiano cita una opinién de Marcelo (no completa, como puede demostrarse confron-
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Marcelo afirma que, si bajo condicién fueron legados diez, un usufructuario
tendra mientras tanto la posibilidad de tener estos diez una vez que se haya
ofrecido a garantizar al heredero mediante una cautio (Marcellus-habiturum),
mientras que respecto al legatario al cual fue dejada la propiedad, debera
prometer con la stipulatio de los legados (legatario-est). Ademés el mismo
jurista consideraba que si hubiera sido omitida la stipulatio y la condicién
se hubiera verificado, el legatario titular de la propiedad podia demandar
con la actio ad exhibendum (sed-ait). Pero si el heredero por ignorancia
habia dado al usufructuario el legado de diez, resulta claro que no se encon-
traba obligado con base en la actio ad exhibendum (sed-est). Sin embargo,
segin Marcelo, se debia ayudar al legatario en contra del usufructuario
(succurrendum-ait).

El testador dej6 un legado per vindicationem* de diez monedas a dos lega-
tarios; a uno le atribuyo la propiedad de las mismas bajo condicién, al otro
el usufructo en modo puro. La cantidad debia dividirse entre los dos legata-
rios,* cinco a quien habia sido concedido el usufructo y cinco al legatario

tandolo con D.10.4.9.4 en donde falta la referencia al dolo), por esto se podria tratar deun
error del mismo jurista severiano, que al mencionar la opinién de Marcelo, _deblé adapta;-
la en su explicacion. No creemos que la palabra stipulationem pueda referirse a la cautio
de restituendo, ya que claramente en el texto puede ob:';ervarse que corresponde a la
stipulatio legatorum. Ciertamente si el legatario no se hizo prometer del heredero me-
diante stipulatio podra demandar con la actio ad exhibendum. Estamos de acuerdo con
Messina Vitrano que la palabra ignorans no es muy clara en el texto, porque asi como se
presenta parecerfa que la simple ignorancia del hqedcro (sin especificar sobre qué cosa)
excluiria el ejercicio de la actio ad exhibendum, mientras que en D. 10.4.9.4.pu'edc obse;'-
varse que la ignorancia se refiere a un aspecto especifico: la falta de conocimiento n:c a
existencia del legado. Debemos excluir la propuesta de Marrone, Actio fzd exhabg um,
cit., 436 ss., de sustituir entre fructuarium y oblata cautione, la pt.llabra quinque ad interim
decem, ya que, como veremos enseguida, el heredero Fstabn_ obligado a entregar la t:l)talh-
dad del legado al usufructuario y no sélo la mitad. El investigador incluye 'después e las
palabras Marcellus ait los términos si heres tota decem fructuario dederit, y sobre este
estar de acuerdo con el autor. fuy

pun't?L;;o:;m:: esta de acuerdo que los textos se refieran a un .lcgafio per vindxca_noner;l.
cfr. Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 431: Burillo, Contribuciones al esm.dlo de la
actio ad exhibendum, cit., 277; F. Messina Vitrano, /! legato d 'usufrutto nel «.iin'uo roma-
no, Roma (rist.), 1972, 125. Que el caso com:spond.a aun legm per vmd:l:g:;u;n:m
puede ser demostrado con los términos nummos vindicare mencionados en D.10.4.9,4 ¢
ipso iure decem vindicabit y vindicat, que se encuentran en D.36.3.1 Alc.l’ eg‘e;o cg::o n;
hemos incluido porque no corresponden al pensamiento de Marcelo). Sr it
legatario ha sido concedida la actio ad e:::eibendum, se puede presuponer que

i en contra del h ro. . '
mvﬁrla.::::t:l%:l:\en:iom la existencia del principio de la communicatio usus fructus:
cfr. Messina Vitrano, Il legato d ‘usufrutto nel diritto romano, cit., 122 ss.
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propietario, una vez que se hubiera cumplido la condicio (al primero lo
llamaremos usufructuario y al segundo simplemente legatario); por el con-
trario, el heredero antes de que se cumpliera la condicion, entrega diez al

usufructuario, sin haberse hecho prometer por él, mediante una cautio, que’

en el caso en que se hubiera verificado la condicién, habria debido entregar
al legatario las cinco monedas. Marcelo propone el ejercicio de la actio ad
exhibendum a favor de este ultimo (una vez realizada la condicién) porque
la entrega hecha por el heredero al usufructuario puede considerarse ‘quasi’
una pérdida dolosa de la posesion.

El heredero antes de entregar las diez monedas, habria debido hacerse pro-
meter, mediante una cautio usufructuaria, que cumpliéndose la condicién,
el usufructuario estaria obligado a restituir al legatario la mitad de la canti-
dad entregada; ademas, debia obligarse mediante una stipulatio legatorum,
a que, en el caso en que el usufructuario hubiera restituido los cinco al here-
dero, tal cantidad habria sido entregada al legatario una vez cumplida la
condicién.”” El legatario podia pedir al heredero la entrega de las cinco
monedas con base en la actio ex stipulatu, pero, si no habia sido efectuada
la stipulatio legatorum (como habia sucedido en el presente caso), tenia
derecho a demandar con la actio ad exhibendum.

El ejercicio de esta ultima accién requeria de algunos presupuestos: 1. De-
bia haberse cumplido la condicién. 2. No se habia efectuado una stipulatio
legatorum (¢n caso contrario el legatario habria demandado ex stipulatu).
3. El heredero debia saber que el testador concedié un legado no solamente
al usufructuario, sino también al legatario (en caso contrario el legatario
podia demandar con base en una actio in factum en contra del usufructua-
rio). 4. El heredero no habia pedido una garantia al usufructuario (mediante
una cautio).

Marcelo explica que el legatario puede demandar con base en la actio ad
exhibendum, porque el heredero hizo ‘como si’ hubiera dejado de poseer
con dolo; el jurista precisa su afirmaci6n: el heredero ha dejado de pedir la
cautio al usufructuario y con su comporiomiento se llega al resultado que se
pierde el legado de propiedad, porque el legatario no puede reivindicar las
monedas: dolus autem in eo est, quod cautionem exigere supersedit a fruc-

tuario effectumque, ut legatum tuum evanesceret, cum iam nummos vindicare
non possis.

d *7 Respecto a la relacién entre cautio y stipulatio en el presenie caso ver Messina
Vlt_rano, I( Legato d'Usufrutto nel diritto romano, cit., 129; C. Ferrini, Teoria generale
dei Legati e dei Fedecommessi, Roma (rist.), 1976, 411 ss.
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Marrone®® es de la opinion que tal parte del texto no es clasica,
porque la pérdida dolosa de la posesion no puede consistir en la falta
de atencion del heredero de exigirle al usufructuario una cautio. Tal
afirmacion presupondria dos cosas: que el usufructuario, pendiente
la condicién, tuviera derecho a tener, si bien mediante una garantia,
las diez monedas y que el legatario bajo condicion, verificandose
ésta, tuviera un medio procesal en contra del heredero para hacerse
ceder la accién ex cautione en contra del usufructuario. El primer pre-
supuesto seria errado y el segundo, al menos para el derecho clasico
inexistente; por esto en la redaccion originaria del texto la pérdida dolosa
de la posesion debia consistir en el hecho que el heredero habia pagado
al usufructuario diez en lugar de los cinco que le correspondian.

En nuestra opinion tal tesis presenta dudas, porque como clara-
mente hizo notar Grosso,*® al legatario usufructuario pendente con-
dicione le correspondian las diez monedas, como sucedia en un caso
similar (en donde no se trataba de dinero sino de un fundo), que pre-
senta Ulpiano, en el libro décimo séptimo ad Sabinum en D.7.2.6.2:

Si mihi usus fructus fundi pure, tibi sub condicione legatus sit, Potest dici
totius fundi usum fructum ad me pertinere interim et, si capite minutus fue-
ro, totum amittere: sed si extiterit condicio, totum usum fructum ad te
pertinere, si forte capite deminutus sum, ceterum cum in meo stalu maneo,
communicandum usum fructum. .

Si a mi me fue concedido el usufructo de un fundo en modo puro me.dlante
legado y a ti el mismo fundo bajo condicién, se puede decir que mientras
tanto a mi me pertenece el usufructo de todo el fundo, pero si yo sufri una
capitis deminutio, perderé la totalidad (Si-amittere); pero, en el caso en que
se hubiera cumplido la condicién, a ti pertenece todo el usufructo, si yo
hubiera sufrido una capitis deminutio (sed-sum). En todos los og'os. casos,
en donde permanezco en mi status, debera hacerse la communicatio usus

fructus (ceterum-usum fructum).

Marrone® recuerda tal pasaje, pero no cree que su contenido pue-
da aplicarse al caso de las monedas, porque en D.7.2.6.2 se trata de

" tio ad exhibendum, cit., 433 ss. =i it
e ‘(?rg::;‘sfulloqfcaseixu;ufruno, . BIDR. 43, 1935, 253, Seritti Storico Giuridici, 2,

Torino, 2001, 106 ss. _
% Marrone, Actio ad exhibendum, cit.,, 431 n. 432.



488 YURI GONZALEZ ROLDAN

un verdadero usufructo mientras que en D.10.4.9.4 se refiere a un
cuasi usufructo; por ello seria posible considerar que los dos proble-
mas, en el caso en examen tuvieran una regulacion diferente. En el
caso del usufructo que tenia por objeto cosas inconsumibles, el nudo
propietario, verificandose la condicion, habria podido ejercitar la rei
vindicatio (por la mitad) en contra del usufructuario que conservaba
la totalidad; en el cuasi usufructo, por el contrario, ya que tenia por
objeto cosas consumibles, si el heredero hubiera pagado la totalidad,
el nudo propietario no habria tenido ninguna accion real en contra
del cuasi usufructuario. Segun nuestra opinién la objecién de Marrone
a la posicion de Grosso dificilmente puede ser aceptada, porque si
bien en el caso tratado, el legatario una vez verificada la condicién
tendria la posibilidad de demandar con una rei vindicatio para obte-
ner del usufructuario la mitad del fundo que tiene en su totalidad, en
el caso del dinero, ya que no existe tal posibilidad (porque era una
cosa consumible), la funcién de la cautio mencionada en D.10.4.9.4
resulta fundamental para permitir al legatario, después de haberse
cumplido la condici6n, de tener las cinco monedas; ademas debemos
recordar que en D.36.3.1.17 se encuentra claramente dicho que el
usufructuario mientras tanto tendra la posibilidad de tener las diez
monedas, una vez que hubiera ofrecido una cautio: Jructuarium
interim decem oblata cautione habiturum.

Si €l usufructuario restituyé cinco, el legatario puede demandar al
heredero con la actio ad exhibendum para exigir tal cantidad (siem-
pre que no hubiera sido efectuada una stipulatio legatorum, ya que
en tal caso habria demandado ex Stipulatu), pero, si el usufructuario
no restituye los cinco al heredero, debemos determinar si con la actio
ad exhibendum el legatario pueda pretender la cesion de la accion ex
cautione en contra del mismo usufructuario. Sobre este punto Grosso®!
afirma que la actio ad exhibendum podia tener la funcién de constre-
fiir al heredero a ceder los créditos que provenian de la cautio efec-
tuada por el legatario del usufructo: pero en modo adecuado,
Marrone® objeta que en ningiin texto romano se encuentra afirmado

: G Grosso, Sul quasi usufrutto, cit., 255, Scritti Storico Giuridici, 109 ss.
. Man'onc, actio ad exhibendum, cit., 434 n. 438; en el mismo sentido Burillo, Con-
tribuciones al estudio de la actio ad exhibendum, cit., 279 n. 320.
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que la actio ad exhibendum sirviese para la cesion coactiva de una
accion, y que tal afirmacion se encontraba en oposicién con la es-
tructura misma de la accion que se dirigia solamente en contra de qui
possidet aut dolo fecit quo minus possideat.

Si el usufructuario no restituy6 los cinco al heredero y fue dada la
cautio, el legatario no puede pretendet que con la actio ad exhibendum
el heredero ceda el ejercicio de la accion, porque no posee y mucho
menos hizo en modo de no poseer; por esto el legatario debera espe-
rar que el usufructuario restituya los cinco para poder c_i?mandar al
heredero con base en la accion de exhibicion. La pretension del lega-
tario a la cesion de la accién no puede tener como fundamgnto la
actio ad exhibendum, sino una stipulatio Iegqlorum que tuvnera_tal
contenido, pero como en D.10.4.9.4 el legatario no habia procedido
a tal stipulatio, debera esperar que el heredero hubiera efectuado la
restitucion de las cinco monedas. .

En D.10.4.9.4 no existe una referencia a la intencion del he_redero
de dejar de poseer, sino simplemente una omision, que consiste en
no haber pedido la cautio al usufructuario. Entonces, si tal omision
puede considerarse quasi una pérdida dolosa de la posesu?n, debe-
mos establecer si el legatario, ejercitando la actiq ad exlftbendun.z,
debiera demostrar in iudicium que el heredero hubiera tenido efecti-
vamente la intencién dolosa de perder la posesion de los cinco. Se-
gln nuestra opinion el legatario no de!)qﬁa demqstrar nada,'ya que
para Marcelo, la simple omision de exigir la cautio era consndt_zradq
un caso equiparable a una pérdida dplosa de la posesnép,.tambxéx}dsn
el heredero (que conocia la elxi_s:itencna del legado) no hubiera pedido
la cautio simplemente por olvido.

El problemp;l se presenta en D.36.3.1.17, yaque en tal texto se_aﬁar‘}
ma que el legatario puede demandar al heredero mediante laactio _
exhibendum, si no se realizé la stipulatio y la condicién se gumphé.
sed si omiserit stipulationem, existente copdicio-ne ad exhtbenc{um
eum posse agere Marcellus ait, sin que exista ninguna refere;;:;;a
la pérdida dolosa de la posesion y al hecho que el heredero no u}
pedido una cautio. A nuestro parecer, la falta de tales elementos gx(; e
libro séptimo noveno ad edictum no pue_de presuponer que en t o:
los casos en que se haya omitido la stipulatio, el legatario podri
demandar ad exhibendum en contra del heredero. La interpreta-
cién del texto debe tomar en consideracién los datos contenidos en
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D.10.4.9.4: si el usufructuario efectud la cautio y restituy6 los cinco
al heredero (porque se cumpli6 la condicioén), puede demandarse con
base en la actio ad exhibendum porque el demandado tiene la pose-
sion; por el contrario, si no fue dada una cautio,de todos modos el
heredero estara obligado hacia el legatario con la actio ad exhibendum
también si no posee, ya que la falta de la cautio debe considerarse
‘como si fuera’ una pérdida dolosa de la posesion, aunque falte una
intencion en tal sentido.

VI. PAPINIANO Y UN CASO DE CONVENTIO PIGNORIS

En un pasaje de Papiniano, /ibro vigesimo sexto quaestionum en
D.20.5.1 encontramos afirmado:

Creditor qui praedia pignori accepit et post alium creditorem, qui pignorum
conventionem ad bona debitoris contulit, ipse quoque simile pactum
bonorum ob alium aut eundem contractum interposuit, ante secundum
creditorem dimissum nullo iure cetera bona titulo pignoris vendidit. sed ob
eam rem in personam actio contra eum creditori, qui pignora sua requirit,
non competit nec utilis danda est: nec furti rerum mobilium gratia recte
convenietur, quia propriam causam ordinis errore ductus persecutus videtur,
praesertim cum alter creditor furto possessionem, quae non fuit apud eum,
non amiserit. ad exhibendum quoque frustra litem excipiel, quia neque
possidet neque dolo fecit, ut desineret possidere. sequitur, ut secundus
creditor possessores interpellare debeat.”

Un acreedor recibié en prenda fundos y después otro acreedor efectué una
hipoteca sobre los bienes del deudor, y también el primer acreedor realiza el
mismo acto en garantia del mismo contrato o de otro (creditor-interposuit).
Antes de haberse hecho el pago al segundo acreedor, el primer acreedor sin
ningin derecho vende todos los otros bienes a titulo de prenda (ante-
vendidir). Respecto a tal hecho no corresponde al acreedor hipotecario una

* Marrone, actio ad exhibendum, cit., 422, considera los términos auf eundem como
una glosa, el jurista habria escrito ob eundem aut alium y la mencién de la accién de hurto
(praesertim-amiserit) no seria adecuada. Segiin nuestra opinién la primera propuesta de
Marrone no cambia el contenido sustancial del texto y la referencia a la accién de hurto
debe considerarse cléasica porque, como observa el investigador en la nota 414, para inte-
grar el caso de hurto, Papiniano subraya la exigencia del elemento material. De todos
modos compartimos la posicién que el contenido del texto es clasico.
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accion personal en contra del otro acreedor, y ni siquiera debe ser concedi-
da una accion utilis (sed-danda est). Al mismo modo no sera demandado
por motivo de hurto de cosas muebles, porque si bien es cierto fue inducido
por error de orden, persigui6 una causa que le era propia, y ademas en par-
ticular porque el otro acreedor no perdi6 con base en un hurto la posesién
que no tenia el (nec furti-amiserit). También ejercitara inutilmente una con-
troversia con la accion ad exhibendum, porque (quien vendid) no posee y
tampoco hizo en modo de no poseer con dolo (ad exhibendum-desineret
possidere), ni consigue que el segundo acreedor deba interpelar los posee-
dores (sequitur-debeat).

Un acreedor (primus) recibe de un deudor fundos en prenda, des-
pués el deudor constituye una hipoteca con un segundo ::1creedor
(secundus) sobre todos sus bienes y lo mismo hace con primus. Ya
que el deudor no cumple con el pago, primus procede a la venta de
los bienes. La cuestion presentada por Papiniano consiste en deter-
minar si el segundo acreedor pudiera demandar al primero, y dps-
pués de haber analizado las probables acciones que habria podido
tutelarlo, llega a la conclusién que secundus no puede demandar a
primus, sino que solamente puede demandar a las personas que po-
seen las cosas empefiadas. El jurista severiano excluye.el ejercicio
de una acci6n personal de secundus en contra de primus inclusive en
via qtil, claramente, seglin nuestra opinién, porque no existe una re-
lacién contractual precedente entre los dos acreedores. No puede
demandarse con base en una actio furti por dos motivos:

a) primus persigui6é una propia causa y actu6 confundido por un

) 1e7rror dep(e)rdegn, ya quepprimus no tenia .derecho de vender las

cosas dejadas en prenda si no hubiera sido previamente satis-

fecha la deuda que se tenia con secundus, porque no obstante

primus constituy® antes de secundus una Rrenda sobre 'fundos,

la hipote¢a sobre todos los bienes habia sido constituida des-
pués de la hipoteca de secundus.

b) secundus no perdi6 la posesion de las cosas muebles, porque

simplemente no habia tenido jamas la posesion de las mismas.

: . oreicio de la
El problema que nos interesa es la exclusion <'iel ejercicio

actio ad exhibendum de secundus en contra de primus. Secuntc:lw no

puede demandar ad exhibendum en contra de primus, porque al per-
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sona no tiene la posesion de los bienes (fueron vendidos). Si bien
primus no posee tales bienes, no puede considerarse que haya hecho
en modo de no poseer con dolo, porque la finalidad de la venta no era
la de perder intencionalmente la posesion, sino de obtener un precio
con los bienes vendidos y en este modo ver satisfecho su crédito.

Excluir una intencién dolosa de la posesion no significa que primus
no deba sufrir las consecuencias de la venta realizada nullo iure, como
subraya Papiniano: nullo iure cetera bona titulo pignoris vendidit:%*
ya que inducido por el error de orden €l habia perseguido una propia
causa: quia propriam causam ordinis errore ductus persecutus videtur.

Dificilmente podemos aceptar la conclusion de Marrone® en el
sentido que de la interpretacion del texto a contrario podria conside-
rarse que, si un acreedor pignoraticio de grado inferior hubiera ena-
jqnado bienes muebles, sabiendo que sobre los mismos existia una
hlp(')tf:ca a favor de otro acreedor que se encontraba en una mejor
posicion, habria podido ser demandado ad exhibendum, porque la
venta seria tratada como una pérdida dolosa de la posesion.

En el texto no resulta claro si primus conocia o ignoraba que
secundus habia constituido una hipoteca de todos los bienes con el
mismo deudor anteriormente a la hipoteca que habia constituido con
€l, por el contrario pareceria que tal hecho no tuviera importancia en
el presente problema, ya que en tal caso Papiniano habria sido claro
en destacar la ignorancia de primus.

El error fje ord_en puede ser debido al hecho que primus creia tener
una posicion mejor a secundus no porque ignoraba la existencia de
un conventio pignoris entre secundus y el deudor anterior a la suya,
sino porque antes de tal acuerdo habia sido constituida una prenda
sobre los fundos del mismo deudor.

La referencia a }a prendg de los fundos que habia hecho primus
con el deudor debia tener importancia en el error de orden, ya que

€n caso contrario tal dato seria considerado inutil en la solucion del
problema.

™ E. Costa, Papiniano, Studio di storia int iri
i erna del diritto romano, 4, Bologna, 1899
102, claramente afirma que la facultad de distrahere corresponde a los acregdores, de'

y

95 Marrone, actio ad exhibendum, cit., 424.
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VII. CALISTRATO Y EL CASO DEL HEREDERO
QUE HA UTILIZADO LA COSA DEJADA EN LEGADO
PARA AFRONTAR LOS GASTOS DEL FUNERAL

Calistrato en el libro cuarto ad edictum monitorium en D.31.63,
afirma:%

Si heres rem, legatam ignorans, in funus consumpsit, ad exhibendum actione
non tenebitur, quia nec possidet nec dolo malo fecit quo minus possideret.
sed per in factum actionem legatario consulitur, ut indemnitas ei ab herede

praestetur.”

Si el heredero ignorando que la cosa que fue legada la haya utilizado en el
funeral, no se encuentra obligado con base en la actio ad exhibendum (si-
tenebitur), porque no posee ni ha hecho en modo de no poseer (quia-
possideret). Pero si fue dispuesto a favor del legatario, mediante una actio
in factum, para que le sea otorgada una indemnizacion por parte del herede-
ro (sed-praestetur).

% F. Schulz, Storia della giurisprudenza romana, Firenze, 1968, 344: monjtorium
significaria commonitorium: litterae quibus ab imperatore magistratibus peculiaria
mandantur (en este sentido cfr. C.12.49.10.1), y edictum (com)monitorium serfa una de-
nominacion artificial y no utilizada normalmente introducida antes de que la expresion
edictum perpetuum adquiriera estabilidad. La obra con toda probabilidad era un comenta-
rio al edicto provincial, porque como demuestra Lenel, Palingenesia, 1, cit., 96 n. 4 , el
libro 1V ad edictum monitorium (donde se encuentra D.31.63) corresponde a la ribrica de
sumptibus funerum puesta inmediatamente después a la del libro III ut in possessionem
legatorum servandorum causa esse liceat, al mismo modo que Gayo en su comentario ad
edictum provinciale.

%7 Gran parte de la doctrina considera interpolados los términos sed-praestetur, cfr.
Marrone, actio ad exhibendum, cit., 422 n. 413 con referencias bibliogréficas; Ferrini,
Teoria generale di legati e dei fedecommessi, cit., 407 afirma que tales palabras no pue-
den considerarse interpoladas, sino que por el contrario resultan demostrar una innova-
cién de la Gltima jurisprudencia clasica. Si bien tal parte del texto no tiene importancia en
la presente sede, podemos considerarla clasica, aunque no estemos de acuerdo con la
opinién de Ferrini, porque el término consulitur podria referirse no a una innovacién
jurisprudencial, sino a disposiciones contenidas en el edicto. El mismo autor, Sulla
responsabilitd dell'erede che in buona fede distrugge o sottrae al commercio la cosa
legata en obra de C. Ferrini, 4, Milano, 1930, 356 ss., afirma que la actio in factum que
menciona Calistrato no puede ser otra cosa que la notoria actio utilis (in factum) funera-
ria (en el mismo sentido Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit., 399 n. 22). Para confir-
mar su origen clésico claramente Ferrini (p. 357 n. 1), demuestra que los términos ut
indemnitas-praestetur encuentran referencias también en otros pasajes como en Ulpiano,
libro vicensimo quinto ad edictum in D.11.7.14.1: legatarium tamen legato carere non

oportel, si potest indemnis ab herede praestari.
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Calistrato en su comentario al edicto, presenta un problema de
aplicacion de la actio ad exhibendum: el heredero no se encuentra
obligado a tal accion, si usé una cosa para hacer frente a los gastos
del funeral ignorando que hubiera sido dejada en legado.®® El jurista
después explica que en tal caso faltan los presupuestos (menciona-
dos en la intentio de la férmula) de la posesion o de la pérdida de la
misma con base en el dolo, porque el heredero ignoraba que la res
hubiera sido dejada en legado. Como la palabra ignorans excluye la
hipétesis de pérdida dolosa de la posesion, podemos formular la hi-
potesis que el conocimiento del heredero deberia permitir al legata-
rio demandar ad exhibendum, segun la opinion del jurista;* pero una
interpretacion en tal sentido, significaria que en todos los casos en
que el heredero hubiera utilizado y consumido las cosas legadas para
afrontar los gastos del funeral, deberia entenderse como un compor-
tamiento doloso.

Tal conclusién no es posible, segun nuestra opinién, porque si bien
la ignorancia excluye el dolo, el conocimiento no puede presuponer-
lo; asi, no encontramos textos en donde se pueda demostrar que la
utilizacién por parte del heredero de la cosa dejada en legado para
pagar el funeral sea considerada una pérdida dolosa de la posesién
solamente porque tenia conocimiento de tal situacién. Si el legatario
quisiera demandar con la actio ad exhibendum al heres que conocia
la existencia del legado, deberia, seglin nuestra opinioén, demostrar

su intencién dolosa, en caso contrario seria aplicable una actio in
Sfactum '

% Como es notorio hacemos referencia a un legado per vindicationem, porque, como
hemos visto en la nota 85, la actio ad exhibendum presupone que el legatario tuviera un
derecho real en contra del heredero.

% En este sentido Ferrini, Sulla responsabilitd dell ‘erede che in buona fede distrugge
o sottrae al commercio la cosa legata, cit., 357 n. 1 que afirma: si el heredero hubiera
sabido de tal situacién, se trataria como de un fictus possessor y se daria en contra de ¢l la
actio ad exhibendum, pero, segiin nuestra Opinién, tal interpretacion no puede ser acepta-
da por los motivos que veremos a continuacién.

‘°‘{ En un texto de Cervidio Scevola, libro secundo quaestionum en D.11.7.46.2 es
mencionada una actio utilis en contra del heredero que usé para el funeral los vestidos
que habi:an sido dejados en legado sin que se hiciera mencién del conocimiento o de la
1gnorancia de la existencia del legatum: ei, cui vestimenta legantur, si in funus erogata
sml,.un'lem actionem in heredem dandam placuit... Sobre tal texto ver por ualtimo T.
Masiello, Le Quaestiones di Cervidio Scevola, Bari, 1999, 188 ss. El maestro hace notar
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VIII. LA POSICION DE PAULO
1. El esclavo que hizo en modo de no poseer con dolo
Paulo, en el libro décimo ad Sabinum en D.10.4.16, menciona:

Cum servus tenet aliquid, dominus ad exhibendum suo nomine tenetur: si
autem servus citra scientiam domini dolo fecit quo minus habeat, vel furti
actio vel de dolo malo noxalis servi nomine danda est, ad exhibendum autem
utilis nulla constituenda est.'"”'

Cuando el esclavo tiene algo, el dominus se encuentra obligado con la actio
ad exhibendum en su propio nombre (cum-tenetur). Pero, si el esclavo, an-
tes que el dominus lo supiera, hubiera hecho en modo de no tenerla con base
en el dolo (si-habeat), debe ser concedida en razén del esclavo la actio furti
o de dolo malo en la forma noxal, pero no debe ser predispuesta una actio
ad exhibendum utilis (vel-est).

Como el dominus es considerado poseedor de una cosa que tiene
el esclavo en su peculio (aunque no lo sepa), puede ser demanda.do
suo nomine con la actio ad exhibendum. El problema se centraliza
sobre las consecuencias de la pérdida dolosa de la posesion efectua-
da por el servus antes de que se hubiera enterado el dominus. En tal

que el término placuit podria hacer referencia a una disposieién _impcrial 0 a una posi-
cién que tuviera origen en otra fuente que diera una soluc!(m alas diferentes posiciones de
la jurisprudencia. Su opini6n podria encontrar confirmacion en D.31 ,§3 porque Qalnstrato
usa un término similar (consulitur) en referencia a tal accién (actio utilis o in Jfactum

uneraria, ver nota 97).

f 101 E] pasaje de Pau)lo se encuentra inserido en el grupo de textos que correspondian ;n
origen a la lex Aquilia; cfr. Lenel, Palingenesia, 1, cit., 1279 y seguramente su conte:n 0
era méas amplio, porque como podemos observar, respecto a la ley Aqulia r_nolsc ag:f
ninguna mencién. Probablemente el texto continuaba con la afirmaci6n que, si e pro;:::
tario del esclavo sabia que el servus habia dafiado o qesuuldo una cosa ajena, se encon ;
ba obligado con la actio damni iniuriae (hipétesis propuesta por Mmone, Actio fﬂ
exhibendum, cit., 393 ss.. con base en D.9.2.44.1). Ya que ¢l pensamiento de Paulo le
sintetizado por los compiladores, la forma con la cual st _prescnta no es prol?ablen?en‘t; a
original, autores como Beseler, Beitrdge, 2, cit., 66 eliminan las palabras citra scml'a::im
domini y ad exhibendum-est. Pero Marrone en la nota 337 hu:n notar que cance a:;
citra-domini, el contenido de la decisién cambia totalmente. La ulmqa parte del .textc} (
exhibendum-es) podria ser compilatorio (como afirma también Burillo, Conmbuc:o::i.:
al estudio de la actio ad exhibendum, cit., 272), pero la sustancia, COmo veremos a co!
nuacidn pareceria ser clasica.
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caso el jurista claramente excluye la responsabilidad de este ultimo
con base en la actio ad exhibendum, porque si no tiene conocimiento
que posee, no podria por tal hecho estar obligado ad exhibendum,
como si hubiera hecho en modo de no poseer. Una solucién al pro-
blema seria conceder al titular de la cosa una accion ad exhibendum
utilis en contra del duefio del esclavo, pero el mismo Paulo excluye
tal via y propone la actio furti o de dolo malo noxalis.

El conocimiento del dominus que la cosa ajena ya no esta en poder
del esclavo es un elemento fundamental para conceder el ejercicio de
la actio ad exhibendum. Una pérdida dolosa de la posesién podria
también verificarse, si el dominus, en lugar de exhibir la cosa, hubie-
ra ordenado al esclavo destruirla, pero st tal orden hubiera sido dada
antes de que el dominus tuviera noticia que la res era ajena, no habria
sido seguramente posible considerar esta pérdida de la cosa como
dolosa. En tal caso (que no menciona Paulo pero que podria suponerse
con base en tal texto) el titular no habria podido demandar ad
exhibendum al propietario del esclavo (porque faltaban los presu-
puestos de la intentio) y ni siquiera en contra del servus (porque el
mismo habria obedecido una orden del dominus), aunque probable-
mente seria posible ejercitar una condictio.'®

2. Actio ad exhibendum en contra de quien hubiera realizado
dolosamente la unién de plata

Paulo, libro vicensimo primo ad edictum en D.6.1.4 afirma:

Quo quidem casu etiam communi dividundo agi poterit: sed et furti et ad
exhibendum tenebitur, qui dolo malo confundendum id argentum curavit:
ita ut in ad exhibendum actione pretii ratio haberi debeat, in vindicatione

vel communi dividundo actione hoc amplius ferat, cuius argentum pretiosius
Sfuerat.'”

'%2 En el caso de pérdida de la cosa sin dolo los juristas severianos conceden al titular
el ejercicio de la condictio como vimos suprant. 57y 59.

19 La communis opinio de la doctrina niega que el texto sea clasico, si bien se discu-
te en qué medida; asi Beseler, Beitrdge zur- Kritik der romischen Rechtsquellen, 5, cit.,
18 elimina su contenido a partir de ita; M. Pampaloni, Appunti sulla Confusione e sulla
Commistione en BIDR, 37, 1929, 35 ss., afirma que el fragmento excluia el ejercicio de

ACTIO AD EXHIBENDUM Y PERDIDA DOLOSA 497

Ciertamente en el caso de unién de la plata se puede demandar también con
la actio communi dividundo; pero quien con dolo haya efectuado la confu-
sion de la plata se encuentra obligado con la accién de hurto y con la actio
ad exhibendum (sed-curavit); asi como en esta accién se debe tener en
consideracion el precio, en la vindicatio o en la actio communi dividundo
el calculo de la cantidad que se deb® pagar se hace mas amplio, tomando-
se en consideracion cuanto hubiera sido preciosa la plata (ita ut-pretiosius
fuerat).

En origen el texto de Paulo trataba de la rei vindicatio'™ y en la
compilacion se encontraba unido a un pasaje de Ulpiano, libro sexto
decimo ad edictum en D.6.1.3.2, donde el jurista, citando Pomponio,
trataba de un problema de unién de la plata entre dos propietarios.'%
Nosotros creemos que probablemente los términos quo quidem casu
etiam hayan sido incorporados por los compiladores en D.6.1.4 para
permitir la unién con el texto anterior, en donde Paulo mencionaba
un problema similar al referido en la obra ulpianea (las palabras
confundendum y argentum pueden suponer tal hipétesis), pero no
estamos seguros que el problema afrontado por el jurista fuera exac-

la actio communi dividundo, porque segin el autor se consideraba el caso que los mate-
riales tuvieran el mismo valor y por ello se deberia decir en este modo: quo quidem casu
si materiae eiusdem pretii sint communi dividundo agi non poterit, después cancela sed
et-fuerat. M. Kaser, Die natiirlich Eigentumserwerbsarten im altrdmi.!chen Recht en
7SS, 65,1947, 242, n. 77 acepta la posicion de Beseler, porque no se enuem!e, sggﬁn su
opinién, la diferencia del uso de la accién de exhibicién respecto a la vindicatio y a la
accién de division; en el mismo sentido ver Marrone, Actio ad axhibfndum. c!t., :tls-ss.
Mas referencias a tales posiciones son indicadas por M. J. Schermaier, Teilvindikation
oder Teilungsklage? Auf der Suche nach dem klassischen Vermischungsrecht en Z§§.
110, 1993, 141 ss. Como veremos a continuacién los términos quo.quidem c_a!u etiam
probablemente fueron introducidos por los compiladores para unir el pasaje al ante-
rior de Ulpiano que ademas pudo haber sido resumido. Aceptamos la opinién de
Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 419 que después de las palabras ifa ut pmcﬂa
que el pasaje se encuentra mal elaborado, el verbo fe_r.al se presenta sin sujeto; no
obstante tales problemas gramaticales el punto que nos interesa es determinar el pen-
samiento de Paulo. .

104 Lenel, Palingenesia, 1, cit., 1005.

o Pomponiu:icribit. si quid quod eiusdem naturae est ita confusum est atque
commixtum, ut deduci et separari non possint, non totum, sed pro ma esse vindicandum.
ut puta meum et tuum argentum in massam redactum est_: erft nobis commune, f"
unusquisque pro rata ponderis quod in massa habemus vindicabimus, etsi incertum sit,
quantum quisque ponderis in massa habet.



498 YURI GONZALEZ ROLDAN

tamente el mismo al de Ulpiano: uf puta meum et tuum argentum in
massam redactum est.'%

En la primera parte del pasaje pareceria que el ejercicio de la actio
communi dividundo presuponga una confusion de la plata en donde
los propietarios la efectuaron voluntariamente, o al menos sin dolo
por parte de uno de ellos,'”” porque después, cuando el jurista habla
de la accion de hurto y de la actio ad exhibendum, se incluye el tér-
mino sed que deberia separar el primer caso de otro en que la confu-
sion hubiera sido efectuada en modo doloso: sed et furti et ad

exhibendum tenebitur, qui dolo malo confundendum id argentum
curavit.'08

Debemos determinar el motivo por el que uno de los propietarios
habria realizado la confusion de la plata en modo doloso y las venta-
jas que habria podido obtener. Segiin nuestra opinién, para dar una

' Segiin nuestra opinion el pasaje de Ulpiano presenta el problema de la confusién de
la plata de la misma cualidad, por el contrario en el caso de Paulo se hace referencia a dos
porciones de calidad diferente como veremos a continuacion.

197 Asi la tesis de Paulo seria similar a la de Pomponio, porque en el caso de la confu-
sién de cereal, Ulpiano, libro sexto decimo ad edictum en D.6.1 .Spr. afirma que este alti-
mo jurista concedia la artio communi dividundo a los propietarios que voluntariamente
habian hecho tal confusion: quod si voluntate eorum commixta sunt (frumentum), tunc
communicata videbuntur et erit communi dividundo actio. Schermaier, Teilvindikation
oder Teilungsklage?, cit., 141, piensa en el caso de un Jjoyero desordenado que confundié
la plata de dos diferentes propietarios, por lo que la actio communi dividundo seria la
accion que los propietarios habrian ejercitado en contra de él. Segun nuestra opinién, no
existen razones para considerar la presencia de una tercera persona en el presente pasaje,
porque, si los compiladores unieron D. 6.1.4 al texto anterior, no se puede imaginar la
presencia de otra persona, ya que en D.6.1.3.2 se trata solamente de dos propietarios.
Mayores argumentos en tal sentido se encuentran en Marrone, Actio ad exhibendum, cit.,
415 n. 394.

19% Interpretando el texto en tal modo se puede explicar la razén por la que la actio furti

y laactio ad exhibendum fueron citadas una Junto a la otra. Marrone, Actio ad exhibendum,
cit,, 419, negando que sea clésico el pasaje, afirma que la actio furti deberia haberse
acumulado a otras acciones (actio communi dividundo y vindicatio), mientras que la actio
ad exhibendum por su naturaleza “reipersecutoria”, no habria podido concurrir alternati-
vamente con tal. Segin nuestro parecer tal afirmacién presenta dudas, porque la actio
Jurti'y 1a actio ad exhibendum tienen un presupuesto diferente a las otras acciones (actio
communi dividundo e vindicatio). Las primeras implican una confusién hecha con dolo,
mientras que las otras no, y por esto la accién de hurto no habria podido acumularse a las
anteriores, porque el demandado no habria actuado con dolo y la actio ad exhibendum
(que presupone ¢l dolo) no habria podido concurrir alternativamente con éstas.

ACTIO AD EXHIBENDUM Y PERDIDA DOLOSA 499

respuesta a tal problema debemos partir de la referencia a la actio ad
exhibendum. Como hemos visto hasta este momento, el ejercicio de
tal accion requiere que el demandado posea o haya hecho en _modo
de no poseer; si Paulo concede al propietario de la plata la accion de
exhibicion, debemos considerar que para el jurista la confusioén dolosa
tuvo en su pensamiento las mismas consecuencias de una pérdida
dolosa de la posesion, pero en el presente caso el demandado conti-
nia a poseer la plata si bien en modo diferente: antes poseia dos
cantidades diferentes y ahora posee una sola si bien de proporciones
mayores. .

Si los dos propietarios hubieran tenido dos porciones de plata de
la misma cualidad, si bien en medida diferente, habriamos acepta-
do la posicion de Marrone, que la mencion de la actio a4 gxhibendug;
pareceria superflua, porque existian otros medios para exigir la gosa;'
por el contrario, si partimos de la hipétesis que el propietario, que
realizé dolosamente la confusion tenia una porcion de plata de cuali-
dad inferior a la del otro, la referencia a la actio ad exhibendzgr’n re-
sultaria muy clara, porque en tal caso, quien efectud la confusion ya
no tendria la plata del otro propietario, sino una masa c'ie calidad
superior a la suya, pero inferior a la del otro. Quien efectu6 la confu-
sion se encuentra en la imposibilidad de separar la parte-c.ie_ la plata
del otro propietario, porque si bien la masa puede ser dl\{lfilda, la
calidad seria diferente a la que se tenia antes de la separacion. Con
la actio ad exhibendum el que efectu6é dolosamente la conqulén es-
tara obligado al precio que habria tenido la plata de tal cualidad. .

Si interpretamos el pasaje con el presupuesto que las dps porcio-
nes de plata eran de cualidad diferente, podemos dar una }nt.el_'preta-
cién adecuada a la Gltima parte: in vindicatione vel communi dividundo
actione hoc amplius ferat, cuius argentum pretiosius fuerat. Qno de
los propietarios procede a la confusién del metal pero no actua con
dolo, en tal situacién el otro propietario no puede demand.a'r ad
exhibendum, porque no existe una pérdida dolpsa de la posesion, y
Paulo le concede dos posibilidades: la vindicatio o la actio communi
dividundo; surge asi el problema que el demandado no puede resti-

199 Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 416 ss.
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tuir al actor la plata de la misma cualidad, porque la masa era de una
cualidad inferior. Con tales acciones el demandado no debera resti-
tuir la misma cantidad de plata que tenia el actor, sino que sera toma-
da en consideracion la cualidad, situacion por la que podria exigir al
demandado que entregue una porcion de la plata que se confundio,
pero en mayor cantidad de la que tenia el actor en origen para evitar,
en este modo que, con la separacion, el actor sufriera una pérdida
economica, obteniendo la misma cantidad de plata, pero de calidad
inferior.

3. Actio ad exhibendum en contra del heredero
que obtuvo un enriquecimiento por el dolo del difunto

Paulo, libro vicensimo sexto ad edictum en D.10.4.12.6 afirma en
este modo:

Heres non quasi heres, sed suo nomine hac actione uti potest: item heres
possessoris suo nomine tenetur: igitur non procedit quaerere, an heredi et
in heredem danda sit. plane ex dolo defunti danda est in heredem haec

actio, si locupletior hereditas eo nomine facta sit, veluti quod pretium rei
consecutus sit.'"°

"% La doctrina interpolacionista considera que el texto se encuentra alterado de la
palabra plane en adelante: asi G Rotondi, Dolus ex delicto e dolus ex contractu nelle
teorie bizantine sulla trasmissibilitd delle azioni en Annali della Facoltd di Giurisprudenza
della Universitd di Perugia, 2, 1913, Studii sul diritto romano delle obbligazioni, 2, Pavia,
1922, 387 ss., porque, en su opinién los bizantinos habrian formulado la regla que el
heredero no debe obtener un lucro ex dolo defunti, asi como se encontraria dicho también
en otros textos (Ulpiano, libro septimo ad edictum en D.2.10.1.6 y Paulo, libro undecimo
qd edictumen D.4.3.12). El investigador afirma que con la palabra plane los compiladores
introducen una discusién sobre un punto que Paulo r.abfa ya explicado: igitur non procedit
Quaerere, an heredi et in heredem danda sit Y que existe una falta de elegancia cuando en
¢l pasaje se trata de la hereditas cambidndose inmediatamente al heres: si locupletior
hgredita.s €o nomine facta sit, veluti quod pretium rei consecutus sit. Segln nuestra opi-
nién, la posicién de Rotondi deja dudas, porque creemos que la regla mencionada no
pueda ser atribuida a los bizantinos, sino que proviene de los juristas cldsicos, como
ficr_nucstran los textos citados por el mismo Rotondi, ademés con el término plane el
Jurista introduce un problema, en donde, si bien el actor deba actuar en contra del deman-
dqdo en nombre propio y no como heredero, no puede ser considerado dudoso que el
mismo obiuvo un enriquecimiento por el dolo del difunto. El estilo del texto parece ade-
cuado, Pgulo menciona al heredero: plane ex dolo defuncti danda est in heredem actio,
después indica como causa del ejercicio de la acci6n el incremento de la herencia y por

ACTIO AD EXHIBENDUM Y PERDIDA DOLOSA 501

El heredero no como heredero, sino en nombre propio puede usar esta ac-
cién (actio ad exhibendum), al mismo modo en que se encuentra obligado
el heredero del poseedor (heres-tenetur). Por ello no se debe proceder a
buscar si la accién se deba conceder al heredero y en contra del heredero
(igitur-danda sir). Claramente respecto a este Gltimo se concede por el dplo
del difunto, si la herencia haya tenido un enriquecimiento por este motivo
(plane-facta sit), por ejemplo, por el hecho que haya conseguido el precio
de una cosa (veluti-consecutus sit).

Paulo, en el libro vigésimo sexto ad edictum, cuando trata de la
actio ad exhibendum,""" afirma que el heredero puede demandar o
ser demandado con tal accion en nombre propio como titular de un
propio derecho y no en su calidad de heres, viéndose en este modo
una diferencia con la petitio hereditatis, en donde el titulo de herefie-
ro puede ser considerado el fundamento de la accion. Tal afirmacion
tiene importancia en el aspecto probatorio, porque quien derr}anda
ad exhibendum no debera demostrar la cualidad de heredero, sino la
pérdida dolosa de la posesion en el caso en que el demandado no
exhibiera la cosa. . -

El problema que el jurista presenta consiste en el ejercicio de la
actio ad exhibendum en contra del heredero de una persona que
dolosamente perdi6 la posesion de la res. El heres no posee y no ha
hecho con base en el dolo en modo de no poseer la cosa de la que el
actor pretende la exhibicién; por esto, desde el momento que el here-
dero es demandado en nombre propio no puede ser responsable por
la pérdida dolosa de la posesion efectuada por el de cuius y no seria
obligado ad exhibendum. La situacién es dlfgrente si en el patrimo-
nio del mismo heredero se encuentra el precio de una cosa que fue
vendida por el de cuius, porque, no obstante_ el heres seria demanfia-
do en su nombre, no puede ignorarse la pérdida dolosa de la posesion
que le ocasioné un beneficio econémico.

lti tratar del heredero presuponiéndolo sin r_nencionarlo porque ya h'ubia.
::::,T;ZJ :lgcreéslaa:terionnd:me. La tesisp de Rotondi fue seguida por G Longp, Conmb!atn
alla dottrina del dolo, Padova, 1937, 133 ss. y por N!arrone. Actio ad ax(uben;:lun:.l :l: 1S
395. Més prudente sobre el contenido del texto (elimina solamente a partir de la p rior:
veluti), E. Betti, Responsabilitd ereditaria e nspon.mb:h{é dgll ereieg ml ;;;:nezg:op
quale avente causa en Rendiconti del R. Ist. Lombardo di Scienze, 49, 3 ;

"' Lenel, Palingenesia, 1, cit., 1019.
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En la solucion de Paulo al presente caso se otorgan a la actio ad
exhibendum las mismas consecuencias practicas que habria tenido
una petitio hereditatis ya que el demandado estaria obligado con base
en su enriquecimiento,''? aunque, como es notorio, las diferencias en-
tre las dos acciones son evidentes: en la actio ad exhibendum el actor
puede ser cualquier persona que tenga la titularidad de la cosa, mien-
tras en la petitio hereditatis puede ser considerado como tal sola-
mente el heredero.

IX. LA POSICION DE ULPIANO

Como hemos visto en el curso de la presente investigacion, en el
libro vigésimo cuarto ad edictum de Ulpiano en ocasiones encontra-
mos referencias a las opiniones de juristas precedentes en relacion al
problema del dolo desinens possidere (Juliano en D.10.4.5.2 y
D.10.4.9.pr.; Pomponio en D.10.4.9.1 y Marcelo en D.10.4.9.4 y
D.36.3.1.17). En otros pasajes del mismo libro el jurista severiano
presenta una propia opinion, como en D.10.4.3.11, D.10.4.9.2-3, asi
como hace en otras partes del comentario ad edictum, como el libro
vigésimo en D.12.1.11.2, el libro trigésimo en D.16.3.1.32, el
libro trigésimo séptimo en D.47.3.1.2, y todavia en el libro cuadragé-
simo primero ad Sabinum en D.47.1.1.pr. Comenzamos el analisis
de cada uno de los pasajes.

1. El demandado que dej6 de poseer con dolo no puede
demandar ad exhibendum, porque si bien, tenga un interés,

no dispone de una justa y probable causa para el ejercicio
de la accién

Ulpiano, libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.3.11dice:

Si mecum fuerit actum ad exhibendum, égo ob hoc, quod conventus sum ad
exhibendum actione, agere ad exhibendum non possum, quamvis videatur

' ils .Sobre la responsabilidad del demandado con base en una petitio hereditatis ver mi
investigacion: Y. Gonzilez Roldén, “La subrogacién del precio a las cosas hereditarias en
la perspectiva del senatoconsulto Juvenciano”, en Revista de Investigaciones Juridicas,
Escuela Libre de Derecho, 28, 2004, 241 ss.
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interesse mea ob hoc, quod teneor ad restituendum. sed hoc non sufficit:
alioquin et qui dolo fecit quo minus possideret poterit ad exhibendum agere,
cum neque vindicaturus neque interdicturus sit, et fur vel raptor poterit:
quod nequaquam verum esl. eleganter igitur definit Neratius iudicem ad
exhibendum hactenus conoscere, an iustam et probabilem causam habeat
actionis, propter quam exhiberi sibi desideret."”

Si me hubieran demandado ad exhibendum, yo, por el motivo que fui de-
mandado con tal accién, no puedo a su vez, demandar ad exhibendum, si
bien parezca que mi accién tenga importancia por el hecho que me encuen-
tro obligado a restituir (si-restituendum). Pero esto no resulta suficiente, ya
que en tal caso también quien con dolo hizo en modo de no poseer podria
demandar con la actio ad exhibendum, aunque no pudiese usar de la
vindicatio ni de un interdicto, y asi también en el caso del ladrén o del
rapifiador podrian utilizar tal accién, situacién que no es verdadera de nin-
gin modo (sed-verum est). Después viene recordade el parecer de Neracio,
segin el cual el juez decidia de la actio ad exhibendum solamente si se
hubiera tenido una justa y aceptable causa de la accion, por la que se quisie-
ra que se le exhibiera (eleganter-desideret).

113 Beseler, Beitrdge zur Kritik der romischen Rechtsquellen, 1, cit., 6, considerando el
texto interpolado propone uma hipétesis de reconstruccién muy interessante después de
ego incluye: post litem contestatam dolo desierim possidere et condemnatus litis
aestimationem obtulerim, elimina ob hoc quod conventus sum ad exhibendum actione,
quita quamvis-non sufficit y después alioquin et qui incorpora ante litem contestatam,
suprime et fur vel raptor poterit, después Neratius elimina iudicem-actionis € incluye:
totiens praetorem actionem ad exhibendum denegaturum, quotiens apparuerit ex eis ipsis,
quae actor in iure dixerit, non debere actorem vincere ea actione. Su opinién puede ser
aceptada en parte, porque como podemos observar, deja intacto el problema central que
Ulpiano presenta: quien fue demandado con una actio ad exhibendum no puede c_lcmandar
con la misma accién en contra de una tercera persona, ademas el caso debe partir necesa-
riamente del problema del demandado que ya no posee con base en el dolo, porque como
veremos inmediatamente, una hipétesis diferente resultaria absurda. Las palabras ob hoc
quod conventus sum ad exhibendum actione son repetitivas pero no causan mx_lg(m dafio
al contenido del texto. No aceptamos la posicion de eliminar la referencia al interés del
actor, porque, como se observard, es un elemento fundamental en el e_jercicio de la actio
ad exhibendum. La mencién del ladrén y del rapifiador no puede ser m!erpolada. ya que
simplemente demuestra cuanto puede ser absurdo conceder el ejmic19 de la actio ad
exhibendum a la persona que dej6 de poseer con base en el dolo; por altimo, no creemos
exista un fundamento valido para eliminar la opinién de Neracio ¢ imaginarnos una dife-
rente, aunque no podemos negar que se encuentre interpolada como veremos mas adelan-
te, La posicién de Beseler fue tomada en consideracion por diferentes autores, que aceptan
o niegan algunos elementos como O. Lenel, Zum Edictum perpefuum, cit., 120 ss; Marrone,
actio ad exhibendum, cit., 270 y Burillo, Contribuciones al estudio de la actio ad
exhibendum, cit., 236.
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El demandado con base en una actio ad exhibendum no puede
utilizar tal accion para demandar a su vez a otra persona, aunque si
bien es cierto existe un claro interés del actor porque se gncuentra
obligado a restituir la cosa. Ulpiano hacia referencia al demandado
que habia hecho en modo de no poseer con dolo, porque pareceria
absurdo que se tratase del caso del poseedor actual (si posee la cosa
no puede pretender la restitucion de la misma a otra persona), o a una
persona diferente que no hubiera hecho en modo de no poseer (ya
que no seria obligada a la accién); claramente el jurista inmediata-
mente observa que el dolo desinens possedere no puede demandar
tampoco con base en una rei vindicatio o a un interdicto como suce-
deria en el caso del ladrén o del rapifiador.

Ulpiano subraya que el demandado que dej6 de poseer dolosamente
y pretende demandar con la misma actio ad exhibendum, no obstante
tenga un interés para el ejercicio de la accion, requisito que la juris-
prudencia considera como indispensable,''* el hecho que se encuen-
tre obligado a restituir la cosa no puede ser considerado un factor
relevante para concederle tutela juridica. Si el deber de restitucion
fuera suficiente, también el ladron y el rapifiador habria podido de-
mandar ad exhibendum al mismo modo que el demandado que per-
dié la posesion por motivo de dolo porque se encontrarian también
obligados a restituir la cosa, demostrandose asi que seria absurdo
concederle la actio ad exhibendum al que ante litem contestatam dolo

fecit quo minus possideat.

''* Autores como Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 267 con base en el texto de
Paulo, libro quarto epitomarum Alfeni en D.10.4.19 (ad exhibendum possunt agere omnes
quorum interest), Creen que el requisito del interés pudiera ser atribuido a Servio, porque
probablemente Alfeno (mencionado por Paulo) referfa un episodio que efectivamente ha-
bia sido analizado en la escuela de su maestro Servio. Otros Juristas indican tal requisito
como Gayo, libro ad edictum praetoris urbani titula.de liberali causa en D.10.4.13: ...quia
haec actio (ad exhibendum) ei creditur compelere, cuius pecuniariter interest; Ulpiano,
libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.3.9: sciendum est autem non solum eis quos
diximus competere ad exhibendum actionem, verum ei quoque, cuius interest exhiberi...,
en D.10.4.3.10: plus dicit lulianus, etsi vindicationem non habeam, interim posse me
agere ad exhibendum, quia mea interest exhiberi..., en D.10.4.3.12: omnibus igitur ad
exhibendum actio competit, quia omnium interest exhiberi hominem. Marrone (ibidem,
269 ss.) demuestra que los Juristas clésicos, si bien no consideraban suficiente el interés,

lo admitian como requisito necesario para que el actor pudiera ejercitar una actio ad
exhibendum.
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Una vez excluido el ejercicio de la accién en tal caso, Ulpiano
presenta una opinion de Neracio,''S que pareceria fundamental para
determinar quién puede demandar ad exhibendum: iudicem ad
exhibendum hactenus conoscere, an iustam et probabilem causam
habeat actionis, propter quam exhiberi sibi desideret. Tal parte del
texto es seguramente interpolada en la referencia al iudicem, porque
como es notorio, quien conoce de la controversia es el pretor y no el
juez,''® ademas la palabra actionis podria ser un error del escribano y
deberia ser sustituida con el término actor, en este modo habeat ten-
dria un sujeto y sibi un punto de referencia.

En conclusién, en el pensamiento de Ulpiano, el pretor no puede
conceder al demandado que con dolo dejé de poseer el ejercicio de la
actio ad exhibendum, no porque no tenga un interés, sino porque tal
interés no puede ser considerado como una justa y aceptable causa
por la que pueda pretender la exhibicion de la cosa.

2. La pérdida dolosa de la posesiéon puede consistir
en hacer llegar la cosa a otra persona o en transformarla
en una cosa diferente

En Ulpiano, /ibro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.9.2 encon-
tramos afirmado:

Si quis rem fecit ad alium pervenire, videtur dolo fecisse quo minus possideat,
si modo hoc dolose fecerit."”

Si alguno hizo llegar la cosa a otra persona, se considera que hizo en modo
de no poseer con dolo, siempre que lo haya hecho dolosamente.

En el presente pasaje podemos observar un claro ejemplo de pér-
dida dolosa de la posesion: la transmision de la cosa a otra persona,

'S No tenemos noticia a qué obra de Neracio haga referencia Ulpiano; cfr. Lenel,
Palingenesia, 1, cit., 780. : i .

"1 Cfr. Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 271 n.288 que afirma: “il tratto in questione
¢ chiaramente ispirato a concetti non classici, quali la sommaria cognitio da parte dgl
iudex che si trova anche in D.10.4.3.9: ...iudex igitur summatim debebit cognoscere...”.

''7 Aceptamos la posicién de Marrone, Actio ad uhibcm'ium, cit., 421 n. 411 (con
referencia a la doctrina interpolacionista, que el texto es clasico en el contenido y en la
forma.
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ejemplo que el mismo Ulpiano habia citado en D.10.4.9pr, refirién-
dose a una opinién de Juliano (supra § 2.b). El poseedor puede ser
demandado ad exhibendum solamente si la res hubiera sido transmi-
tida a otra persona en modo doloso, en otras palabras, con el conoci-
miento que la cosa era ajena. El texto no especifica los modos con
los que se podria hacer llegar a otra persona la cosa, pero sobre este
punto otros juristas identificaron diferentes casos que hemos visto
anteriormente:

i) El deudor pignoraticio tira por la ventana la cosa dejada en
prenda para permitir que otra persona pueda cacharla (Labe6n-
Pomponio en D.13.7.3).

i) El marido utiliz6 el dinero que la mujer le habia donado para
comprar una cosa, sabiendo que no es suyo (Pomponio en
D.10.4.14).

iii) Quien sufrié un robo recibe del dominus el esclavo, presunto
responsable del delito para someterlo a una quaestio, pero en
lugar de proceder a la quaestio, lo entrega al praefectus vigilum
como si hubiera sido sorprendido mientras -cometia el robo
(Pomponio en D.12.4.15).

E_n relacion con la transformacion de la cosa en otra diferente
Ulpiano, libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.9.3 afirma:

Sed si quis rem deteriorem exhibuerit, aeque ad exhibendum eum teneri
Sabinus ait. sed hoc ibi utique verum est, si dolo malo in aliud corpus res
sit translata, veluti si ex scypho massa facta sit: quamquam enim massam

exhibeat, ad exhibendum tenebitur, nam mutata forma prope interemit
substantiam rei."®

!'* Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 403 n. 369 y Burillo, Contribuciones al estu-
dip de la actio ad exhibendum, cit., 275 n. 307 aceptan la posicién de G Beseler, Miszellen.
Einzelne St_ellen, en ZSS, 47, 1927, 364, segin el cual las palabras guamquam-rei no
sefian clasicas. Tal parte del texto seria, segin el investigador, una glosa superflua; el
sujeto de exhibeat es un quis que se encuentra demasiado lejos, es poco adecuado el
camblo_ a la forma personal después que se habia usado la forma impersonal (sed hoc-
facta su!. Np aceptamos tal posicién, porque en este punto del texto se encuentra afirma-
do un principio filoséfico juridico fundamental en la explicacion del problema: ... mutata
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Si alguno exhibi6 una cosa deteriorada, afirma Sabino que se encuentra
igualmente obligado ad exhibendum (sed-Sabinus ait). Esto resulta ser ver-
dadero si con dolo la cosa se haya transformado en otro corpus (objeto), por
ejemplo, si se haya transformado una ¢opa en una masa metalica (sed-facta
sif); si bien, se exhiba la masa, se encuentra obligado ad exhibendum, por-
que, cambiada la forma, casi se destruye la sustancia de la cosa (quamquam-
substantiam ret). .

Para Sabino''® la exhibicién de una cosa dafiada no disculpa al
demandado de ser obligado ad exhibendum, porque probablemente
en su pensamiento exhibir consistia no solamente entregar la cosa en
el estado en que se encontraba, sino también en las condiciones en
que deberia encontrarse si el titular la hubiera poseido. Presentar una
cosa dafiada era como no exhibirla, y por esto el demandado con la
actio ad exhibendum debia indemnizar al actor por la pérdida de
la posesion. Debemos recordar que en la intentio de la formula se
encontraba la referencia a la pérdida de la posesion efectuada con
dolo (y no a una simple pérdida); por esto, aunque si con base en el
texto se podria creer que para Sabino el simple dafio se configuraria
como una pérdida dolosa de la posesion,'? tal afirmacion no seria,
seglin nuestra opinién, correcta, porque el actor habria debido de-
mostrar en juicio que tal hecho habia sido causado intencionqln.lente.

Ulpiano piensa en modo diferente, segin el jurista, exhibir una
cosa dafiada exime al poseedor de una responsabilidad ad exhibendum,
siempre que el dafio provocado a la cosa no hubiera alterado su for-
ma. Si se alter6 la cosa, significa que la misma se perdié;'?' por esto
una transformacion de la cosa hecha intencionalmente por el posee-
dor debera ser considerada como un ejemplo de pérdida dolosa de la

forma prope interemit substantiam rei; ademas que el s_ujeto de exhibeat se encuentre
demasiado alejado no demuestra que el pasaje no sea clasico asi como tampoco el regreso
a la forma personal después que se habia utilizado la impersonal.

19 Sobre tal punto cfr. A. Pernice, Labeo, Teil D, Aalen, 1963,'84 n. 2. ——

120 Posicién de Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 404 y Burillo, Contribuciones al
estudio de la actio ad exhibendum, cit., 275.

121 Sobre tal punto ver J. G Wolf, Error im romischen Vertragsrecht, Koln, 1961, 122
ss., con bibliografia y M. Bretone, / fondamenti del diritto romano. Le cose e la natura,
Bari, 2001, 88 n. 38.
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posesién.!22 Exhibir una masa de plata no es lo mismo que exhibir
una copa del mismo material, porque el valor del metal podria ser
inferior al valor que tendria el material trabajado por un joyero.

3. Pérdida dolosa de las monedas ajenas
Ulpiano, libro vicensimo sexto ad edictum en D.12.1.11.2 afirma:

Si fugitivus servus nummos tibi crediderit, an condicere tibi dominus possit,
quaeritur. et quidem si servus meus, cui concessa est peculii administratio,
crediderit tibi, erit mutua : fugitivus autem vel alius servus contra voluntatem
domini credendo non facit accipientis. quid ergo? vindicari nummi possunt,
si exstant, aut, si dolo malo desinant possideri, ad exhibendum agi: quod si
sine dolo malo consumpsisti, condicere tibi potero.'”

Si un esclavo fugitivo te haya concedido un crédito de una cierta cantidad
de monedas, se pone la cuestion si el dominus pueda demandarte con la
condictio (si-quaeritur). Y si efectivamente mi esclavo a quien se concedié
la administracion del peculio, te concedi6 el crédito, efectivamente se efec-
tué un mutuo (et-mutua); diferentemente el esclavo fugitivo o el que conce-
di6 el crédito contra la voluntad del dominus no hace las monedas de
propiedad de quien las recibe (fugitivus-accipientis). Por ello tales mone-

122 E| propietario de la copa perdi6 la res cuando se transformé en una masa de plata;
en el caso contrario el titular de la masa metélica no habria perdido la cosa al transformar-
se en un objeto diferente, porque el demandado se encontraria en la posibilidad de exhibir
el material después de haberlo hecho regresar a su estado originario.

' El contenido clésico del texto fue considerado dudoso por muchos autores; por
ejemplo G Longo, Libera administratio peculii, BIDR, 38,1930, 41 elimina la parte que
dice: cui concessa est peculii administratio y vel alius servus contra voluntatem domini;
H. Siber, Retentio propter res donatas en Studi in Onore di S. Riccobono, 3, Palermo,
1936, quita desinant possideri e incluye consumpti sunt, elimina ad exhibendum agi e
incluye condici, sustituye consumpsisti, condicere tibi potero por in factum agi potest; tal
posicién fue seguida por J. G Fuchs, lusta causa traditionis in der romanistischen
Wissenschafi, Basel, 1952, 193 ss. y por U. von Labtow, Beitrdge zur Lehre von der
Condictio nach rémischem und geltendem Recht, Berlin, 1952, 37: G Longo, Diritto
Romano. Diritto delle obbligazioni, 2, Roma, 1954, 76, elimina la parte que va de quid
ergo en adelante; Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 440 considera espuria la parte del
texto donde se habla de la actio ad exhibendum y acepta la idea de los otros investigado-
res que de quid ergo en adelante el contenido no seria clésico, porque el infinito agi no
tiene un verbo al cual se hiciera referencia. Mas prudente en valorar el contenido del texto
l..But.i, Studi sulla capacitd patrimoniale dei servi, Napoli, 1976, 83 ss. En nuestra opi-
nién la sustancia del pasaje no sorprende como veremos inmediatamente.
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das pueden ser reivindicadas si existen todavia, si con dolo el poseedor dej6
de poseer, el dominus puede demandarlo ad exhibendum (quid-agi); pero si
fueron consumidas sin dolo, puedo demandarte con la condictio (quod-
potero).

No creemos existan dudas en la actualidad que el dominus pudiera
conceder a un esclavo la administracion de un peculio para la gestion
de actividades economicas.'?* El problema es que en el presente caso
quien concede el préstamo a un tercero es el servus fugitivus y la
cuestion que presenta Ulpiano consiste en determinar la accién que
le corresponderia al dominus en contra de la persona que recibio el
dinero del esclavo. El jurista le concede la condictio en contra del
mutuatario, porque cuando el servus habia tenido la administracion
del peculio, se habia perfeccionado un mutuo entre el propietario del
esclavo y quien habia recibido las monedas; pero, en el caso en que
el esclavo fugitivo hubiera concedido el préstamo en contra de la
voluntad del dominus, visto que no se perfecciona un mutuo, deben
ser consideradas otras opciones con un diferente fundamento.

Faltando la voluntad del propietario del esclavo (que era contrario
al crédito) continta a ser titular de las monedas, y por esto puede
vindicarlas siempre que hubieran sido poseidas por la persona que
las habia recibido del esclavo; pero si ya no son poseidas, deben di_s:
tinguirse dos situaciones: si quien recibié las monedas las perdié
dolosamente, el titular puede demandar con la actio ad exhibgndum;
si por el contrario fueron consumidas y falta el dolo, la accién que
podra ejercitar sera la condictio.

Marrone'? duda de la referencia a la actio ad exhibendum porque
en el texto se hace mencion solamente al caso en que existiera una

124 Bajo diferentes perfiles véanse: Buti, Studi sulla capacitd patrimoniale dei servi,
cit., 3 ss.; A. Di Porto, Impresa collettiva e schiavo manager in Roma a{uica (Il sec. a. C.-‘
II d.C), Milano, 1984, 207 ss.; del mismo autor, Filius, servus, hberm.s, strumenti
dell 'impreditore romano en Imprenditorialitd e diritto nell‘esperienza storica, a cura di
M. Marrone, Palermo, 1992, 231 ss.; A. Kirschenbaum, Sons, slaves and freedmen ‘In
Roman commerce, Nueva York-Jerusalem, 1987, 31 ss.; F. Serrao, Impresa e nspomabih(é
a Roma nell’etd commerciale, Pisa, 1989, 42 ss.; J. 1. Aubert,. Business Managers in
Ancient Rome, Leiden-Nueva York-Koln, 1994, 64 ss.; A. Foldi, Remarks on the legal
structure of enterprises in Roman law, en RIDA, 1996, 179 ss. Por ello no puede dud.use
que sean clésicos los términos cui concessa est peculii administratio (ver nota anterior).

125 Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 440.
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pérdida dolosa de la posesion, llegandose, segiin el investigador, a la
falsa conclusion que en contra del poseedor de las monedas, la ac-
cion de exhibicion no seria posible. Segun nuestra opinion, tal tesis
no puede ser aceptada por dos razones: en primer lugar, porque el
texto se encuentra en el libro vigésimo del comentario ad edictum
que se refiere a la condictio'?® y en donde la actio ad exhibendum
presenta un papel secundario. Ademas, el jurista usa los términos
vindicari nummi possunt, si existant, que seguramente hacen refe-
rencia a la vindicatio, pero podrian, a nuestro parecer, aludir también
a la actio ad exhibendum, porque, como pueden demostrar varios
pasajes, esta ultima accion podria tener la finalidad que una vez ex-
hibidas las monedas, el titular de las mismas pudiera vindicarlas:
...ad exhibendum, et exhibitam vindicare... (Labebn, libro sexto
posteriorum a lavoleno epitomatorum en D.16.3.33)'?" e.. .itaque ad
exhibendum agere me et exhibitam vindicare debere (Africano, libro
octavo quaestionum en D.15.1.38pr).!28

En D.12.1.11.2 existe una clara contraposicion entre extare y
consumere; si las monedas todavia permanecen en las manos de la
persona que las recibi6 del esclavo, puede afirmarse que tiene la po-
sesion, mientras que si fueron consumidas, los efectos se concretizan
en una pérdida de la posesion. El consumo es un ejemplo de tal tipo
de pérdida, pero no implica necesariamente que hubiera sido hecho
con dolo y si bien en el texto no se explica cuando el consumo puede
ser considerado doloso, podemos considerar diferentes hipétesis:

1) La persona recibe y consuma las monedas que habia recibido
del esclavo fugitivo con pleno conocimiento que el dominus
no queria concederle el crédito.

126 Lenel, Palingenesia, 2, cit., 569 ss.

137 Servus tuus pecuniam cum Attio in sequestre deposuit apud Maevium ea condicio-
ne, ut ea tibi redderetur, si tuam esse probasses, si minus, ut-Attio redderetur Posse dixi
cum eo, apud quent deposita esset, incerti agere, id est ad exhibendum, et exhibitam
vindicare, quia servus in deponendo tuum ius deterius facere non potuisset.

'** Deposui apud filium familias decem et ago depositi de peculio. quamvis nihil patri
Jfilius debeat et haec decem teneat, nihilo magis tamen patrem damnandum existimavit, si
nul'um praeterea peculium sit: hanc enim pecuniam, cum mea maneat, non esse peculii.
denique quolibet alio agente de peculio minime dubitandum ait computari non oportere.
itague ad exhibendum agere me et exhibitam vindicare debere.
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ii) La persona recibe las monedas del esclavo fugitivo sin saber
que el dominus no era de acuerdo, después lo llega a saber,
pero en lugar de restituirlas las consume igualmente.

En tales casos el consumo se transforma en una pérdida dolosa de
la posesion permitiendo en este modo al propietario de las monedas
de demandar ad exhibendum.

4. Ejercicio de la actio ad exhibendum del depositante
en contra de quien recibi6 por error la cosa del depositario

Ulpiano, libro trigensimo ad edictum en D.16.3.1.32 trata el siguien-
te caso:

Si rem a servo depositam Titio, quem dominum eius putasti, cum non essel,
restituisses, depositi actione te non teneri Celsus ait, quia nullus dolus
intercessit: cum Titio autem, cui res restituta est, dominus servi aget: sed si
exhibuerit, vindicabitur, si vero, cum sciret esse alienum, consumpserit,
condemnabitur, quia dolo fecit quo minus possideret.'”

Afirma Celso que si restituiste a Ticio la cosa depositada por un esclavo
porque crefas que era el dominus, no te encuentras obligado con la accién
de depésito, porque no hubo dolo por parte tuya (Si-intercessit); pero el

129 Beseler, Beitrage, 1, cit., 10, quita el término sed e incluye ad exhibendum: et,
antes de vindicabitur incorpora Titius, res ab eo, sustituye alienum por alienam; O. Lenel,
Rei vindicatio und actio ad exhibendum en Grinhuts Zeitschrift, 37, 1910, 525, Gesamrrfelle
Schriften, 3, Napoli, 1991, 389, elimina sed a possideret, porque se encuentran de.mmado
juntos los dos verbos: sed si exhibuerit, vindicabitur, cuando se refiere a la cosa ajena (res
aliena) se usa el neutro alienum, la palabra consumpserit no tiene un objeto al cual se
pueda relacionar y si los términos condemnabitur-minus possideret resultan ser clﬁs.lcos,
probablemente se referian a un problema més amplio que se modificé. Marrone, Actio ad
exhibendum, cit., 395 ss., cancela sed-minus possideret, porque sed hace pensar a una
contraposicion que en realidad no existe; le parece inapropiado el término vindicabitur;
condemnabitur da la impresion que tiene el mismo sujeto de vindicabitur, estd escrito
alienum y deberia decirse alienam. Segn nuestra opinién, el término .s:ed tiene una fun-
ci6n precisa en el pasaje: la persona que entregd la cosa depositada a Ticio no se encuentra
obligada con base en la accién de depésito, “pero” Ticio se encuentra ot.)hgado con la
accion de exhibicién. El término vindicabitur se refiere a quien habia ejercitado la accién
(dominus servi aget) y condemnabitur a Ticio, no vemos las razones por las que podrian
considerarse los dos verbos referidos al mismo sujeto. Seguramente alienum es un error
del escribano, pero no por esto debemos condenar el contenido del texto.
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propietario del esclavo demandaré a Ticio, al cual fue restituida la cosa
(cum-aget); entonces si €l la exhibiera, serd vindicada, pero si la hubiera
consumido sabiendo que era ajena sera condenado porque hizo con dolo en
modo de no poseer (sed-possideret).

Una persona entrega a Ticio una cosa porque creia erréneamente
que era el dominus del esclavo que se la habia dejado en depésito.
Segun Celso, el titular de la cosa no puede demandar en contra del
depositario con la accion de depdsito, pero puede ejercitar en contra
de Ticio la actio ad exhibendum; en este modo, si Ticio posee toda-
via y exhibe la cosa, el titular podra vindicarla, pero si la hubiera
consumido con pleno conocimiento que era ajena sera condenado.

Puede observarse que para Ulpiano el consumo es un ejemplo de
pérdida dolosa de la posesion en el caso en que exista conocimiento
del que poseia que la cosa era ajena. Si Ticio erroneamente hubiera
creido que la cosa le pertenecia, porque también él habia ordenado a
uno de sus esclavos depositar una cosa parecida, dandole la facultad
de escoger la persona adapta, no podria ser considerada una pérdida
dolosa de la posesion si la hubiera consumido, y en tal caso no seria
condenado con base en tal accion.

5. Actio ad exhibendum en contra del autor
de la unién del tignum ajeno

El caso es tomado en consideracién por Ulpiano, libro trigensimo
septimo ad edictum en D.47.3.1.2:

Sed et ad exhibendum danda est actio: nec enim parci oportet ei, qui sciens
alienam rem aedificio inclusit vinxitve: non enim sic eum convenimus quasi
possidentem, sed ita, quasi dolo malo fecerit, quo minus possideat.'®

'3 El contenido del pasaje fue condenado en su totalidad por Beseler, Beitrdge, 1, cit.,
44 ss; R. Monier, Le tignum iunctum, Paris, 1922, 207 ss. Manuel élémentaire de droit
romain, 1, Paris, 1938, 515; Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 413 ss.: otros han hecho
algunas correcciones como M. Pampaloni, Studi sopra il delitto di furto en BIDR, 21,
1909, 212, cambiando después idea en otra investigacion: Appunti sulla confusione e
commistione en BIDR, 37, 1929, 51. Mas prudentes en su contenido G Melillo, Tignum
iunctum, Napoli, 1964, 102 ss, el cual afirma que el texto fue escrito por Ulpiano para
Incorporar una opinién personal que enriquecia un régimen que en su opinién ya no era
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Debia ser concedida también la actio ad exhibendum (en el caso del tignum

furtivum), ya que no se debia perdonar a la persona que con conocimiento
inseria o unia la cosa ajena a un edificio (sed-vinxitve); tal persona no era
demandada en juicio como si fuera poseedor, sino como si hubiera hecho
con dolo en modo de no poseer (non-minus possideat).

El jurista cuando analiza la aplicacion de la accién de tigno iuncto
al caso del tignum furtivum (Lex duodecim tabularum neque solvere
permittit tignum furtivum...en D.47.3.1pr.),"’! subraya que el titular
de una cosa que fue unida en una construccion ajena puede deman-
dar también ad exhibendum en contra de quien hubiera hecho tal
union. Pero con esta accion el actor no puede pretender que la cosa le
sea exhibida, porque la exhibicion requiere la separacion del tignum,
que juridicamente no es posible por la prohibicion establecida en las
XII tablas.'*?

adecuado. Las palabras sed et con las que introduce su pensamiento corresponden a mo-
dulos normales referidos a comentarios lematicos, los términos danda est actio no presen-
tan dudas ya que reflejan el particular y probablemente innovador punto deé vit'sta de Ulpiano
respecto al tignum unido en mala fe y expone con gran naturalez.a la oponymdnd, que para
otros juristas probablemente era discutible, de conceder en via excepcional también la
actio ad exhibendum, ya que no se puede tener consideraciones en contra de_l constructor
malicioso. Sobre tal aspecto la palabra parcere pareceria adecuada. El mvestlgad_or acepta
las dudas generales de las palabras finales non enim-possideat, por la falta de estilo, sol?rc
todo los términos non enim resultan desagradables inmediatamente después de nec enim.
R. Quadrato, Tignum iunctum ne solvito. Dalle XII tavole a Giustiniano, Bari, I967. 64
ss., acepta la posiciéon de Melillo de atribuirle a Ulpiano la !'eferencm a la actio ad
exhibendum, pero no excluye dudas sobre la clasicidad del pasaje, sobre todo en la parte
nec-vinxitve (p. 69, nt. 108). ; .

' Lenel, Palingenesia, 2, cit., 679, Das Edictum perpetuum, cit., 330 ss. Citamos los
textos anteriores de Ulpiano, libro trigesimo septimo ad edictum en D.47.3.1pr.-1, para
observar la unién con el pasaje que estamos analizando: Lex duodecim ta.bul{zrum neque
solvere permittit tignum furtivum aedibus vel vineis junctum neque \fmdware (quod
providenter lex effecit, ne vel aedificia sub hoc praetextu diruantur vc‘l vinearum ;ultum
turbetur): sed in eum, qui conviclus est iunxisse, in duplum dat actionem. Tigni autem
appellatione continetur omnis materia, ex qua aedificium constet, Vif'“ﬂ"‘ REENAS N
unde quidam aiunt tegulam quoque et lapidem et testam ceteraque, si qua aedxfn_':us sunt
utilia (tigna enim a tegendo dicta sunt), hoc amplius et calcem et hqnngm tignorum
appellatione contineri. sed et in vineis tigni appellatione omnia vineis necessaria
continentur, ut puta perticae pedamenta. ;

132 Tabla .6.,8, (cnplffl. RA, Il’,e46). Tignum iunctum aedibus vinea(e)ve (et concapit) ne
solvito.
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Si el actor hubiera demandado ad exhibendum pidiendo la exhibi-
cién de la cosa incorporada en la construccion, el demandado habria
podido exhibirla si hubiera destruido el edificio, pero como el dere-
cho civil no permitia tal posibilidad, el propietario del tignum no
podia demandar ‘como si’ el demandado poseyera, porque el tignum
se transformé en parte integrante de una cosa de la que no puede
separarse. Entonces, si no puede ser exhibido, puede obtener que el
demandado que lo incorpor6 en el edificio sea considerado como si
(quasi) hubiera perdido con dolo la posesion.

En el pensamiento de Ulpiano el titular de la viga puede demandar

al que hubiera incorporado el tignum furtivum en una construccion
propia o ajena, siempre que tuviera pleno conocimiento que pertene-
cia a otra persona. El jurista afirma: nec enim parci oportet ei, qui
sciens alienam rem aedificio inclusit vinxitve, excluyendo que el ti-
tular del rignum pudiera demandar ad exhibendum al constructor si
no sabia que la cosa habia sido robada. La diferencia entre el tignum
Sfurtivum y el tignum alienum'*} parece ser fundamental: en el primer
caso el titular de la res puede demandar ad exhibendum en contra del
constructor, si el mismo sabia que el tignum incorporado era ajeno
(el constructor lo habia robado o tenia conocimiento del origen ilici-
to de la cosa); por el contrario, si el constructor hubiera incorporado
un fignum ajeno (sin conocimiento de su origen), el titular de la res
no habria podido ejercitar la actio ad exhibendum.

Como la ley de las XII Tablas no permite de separar el tignum de la
construccion, no es posible ejercitar la rei vindicatio o la accién de
exhibicion para que el titular de la cosa pudiera obtener la restitu-
cién; '3 pero tal regla, que podemos considerar general, puede ser

13 Quadrato, Tignum iunctum ne solvito, cit., 55 ss, demostré que en la vieja regla-
mentacion del fignum no tenia ninguna importancia el elemento subjetivo y por ello resul-
taba furtivum por el simple hecho de ser alienum, pero con el desarrollo del pensamiento
Juridico y con afirmarse el elemento subjetivo la primitiva idea no podia perdurar, asi en
edad clasica, a partir de Neracio (D.24.1.63) podemos observar una total diferencia entre
tignum furtivum y tignum alienum.

13 Gayo, libro secondo rerum cottidianarum en D.41.1.7.10: cum in suo loco aliquis
aliena materia aedificaverit... neque vindicare eam potest neque ad exhibendum de ea
agere propter legem duodecim tabularum, qua cavetur... (mismo contenido en las Insti-
tuciones de Justiniano 2.1.29); Paulo, libro vicensimo primo ad edictum en D.6.1.23.6:
tignum alienum aedibus iunctum nec vindicari potest propter legem duodecim tabularum,
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superada, segin la jurisprudencia severiana, si con la actio ad
exhibendum no se pretende la exhibicion de la cosa (porque requeri-
ria la previa separacion de la construccion, que es juridicamente im-
posible), sino el valor de la misma de quien sabia que era ajena; por
ello Paulo, libro vicensimo primo ad edictum en D.6.1.23.6 sopbre
este punto es muy claro: con base en la ley de las XII Tablas no pue-
den ejercitarse la rei vindicatio o la actio ad exhibendum en contra
de quien incorpora un fignum ajeno a una construccion (tignum
alienum aedibus iunctum nec vindicari potest propter legem duodecim
tabularum, nec eo nomine ad exhibendum agi), a menos de que no
hubiera incorporado tal cosa con pleno conocimiento de que perte-
necia a otro (nisi adversus eum, qui sciens alienum iunxit aedibus. ..).

En D.47.3.1.2 pudimos observar que incorporar un tignum alienum
en una construccion es considerado por Ulpiano ‘guasi’ una pérdida
dolosa de la posesion, cuando el constructor conocia que la cosa era
ajena, y por esto debera restituir al titular su valor. Melillo,"s con
base en tal texto, afirma que la actio ad exhibendum tiene una fun-
cién penal, opinién que, como la totalidad de la doctrina,"*® no nos
parece aceptable, porque la accion de exhibicion tiene como finali-
dad restituir al titular del tignum, como dijimos anteriormente, el
valor de la cosa, ya que existe la imposibilidad del constructor de
exhibirla, como hubiera podido suceder en cualquier caso en que
existiera una pérdida dolosa de la posesion; ademas en el proximo
texto que analizaremos (D.47.1.1pr.) puede observarse claramente
como Ulpiano distingue las acciones penales de las que no tienen la
misma naturaleza como es el caso de la actio ad exhibendum.

En el caso de la actio de tigno iuncto la condena pecuniaria es
limitada al doble del valor de la res, segin lo que claramente aﬁnqa
Ulpiano, libro trigensimo septimo ad edictum en D.47.3.1pr: in
duplum dat actionem; por el contrario, en la actio ad exhibendum se
procedia a la estimacion del interés que habia tenido el actor a la

nec eo nomine ad exhibendum agi. .., idem, libro quarto decimo ad Sabinum'en D.10.4.6:
in tigno iuncto aedibus, de quo nec ad exhibendum agi potest, quia lex duodecim tabularum
solvi vetaret ...

135 Melillo, Tignum iunctum, cit., 102 ss.

136 En contra P. Voci, Recensione Melillo en lura, 16, 1965, 312 ss.; M. Kaser, Tignum
iunctum en Labeo, 12, 1966, 111; Quadrato, Tignum iunctum ne solvito, cit., 69 ss.
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exhibicion, esto es, se fijaba la medida de la condena en el id quod
actoris interest, que habria podido sobrepasar el doble del valor del
tignum."3’

La cuestion que todavia debemos aclarar es si el titular del tignum
debera escoger entre las dos acciones que mencionaba Ulpiano o por
el contrario podra ejercitar ambas en contra del constructor que in-
corpor6 el tignum furtivum; en otras palabras, ;existe una ‘concu-
rrencia alternativa’ o una ‘concurrencia cumulativa’ de las acciones?'38
Seguin nuestra opinion, la actio de tigno iuncto es claramente una
accion de naturaleza penal (basta observar la posicion que tiene en el
edicto del pretor),'*® y por esto puede existir una acumulacion entre
accion penal y actio ad exhibendum, como sucedio en el caso men-
cionado por Pomponio, /ibro octavo decimo ad Sabinum en D.13.7.3
(supra § 2 b), en donde concurren la actio furti y la actio ad
exhibendum.

La tesis de la “concurrencia cumulativa™ de las acciones en
D.47.3.1.2 pareceria encontrar fundamento en la palabra et que une
el pasaje a D.47.3.1pr., en donde se presume la existencia de la actio
de tignum iuncto: in duplum dat actionem y en la motivacion de
Ulpiano: nec enim parci oportet ei, qui sciens alienam rem aedificio
inclusit vinxitve. Quadrato'*’ sobre este punto afirma que Ulpiano
concedia ‘en cumulo’ la actio ad exhibendum, porque si bien ésta,
por su propia naturaleza tenia la finalidad de recuperar la res, la pro-
hibicion de las XII Tablas no producia ningun problema, ya que de

137 Sobre la condemnatio de la actio ad exhibendum y el cambio del criterio del quanti
ea res erit al del id quod actoris interest, véase Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 664 ss.

'3* Marrone, Actio ad exhibendum, cit., 586 presenta la cuestién, pero como cree que
los textos que se refieren al problema (D.6.1.23.6 ¢ D.47.3.1.2) son interpolados, no llega
a una solucién que pueda esclarecerlo en el derecho clasico; Melillo, Tignum iunctum,
cit,, 109, afirma la existencia de un concurso cdmulativo, asi como Quadrato, Tignum
iunctum ne solvito, cit., 67 (pero con argumentos diferentes a los de Melillo). Véase por
ultimo D. Liebs, Die Klagenkonkurrenz im romischen Recht, Gottingen, 1972, 140 ss.

"% Lenel, Das edictum perpetuum, cit., XIX, incluye la actio de tigno iunctum en el
titulo XXIII §131 del edicto entre el § 130 furti oblati y el §132 furti manifesti. Sobre la
naturaleza penal de la actio de tigno iunctum en el periodo clasico ver Quadrato, Tignum
functum ne solvito, cit., 69 y sobre la existencia en el edicto de una ribrica dedicada a tal
accion ver en la misma obra a partir de la pagina 70. En sentido contrario Melillo, Tignum
iunctum, cit., 42 ss.

140 Quadrato, Tignum iunctum ne solvito, cit., 69 nt. 113.
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todos modos la condemnatio era pecuniaria. Por el contrario, ya que
en el derecho justinianeo se sigue la regla de la condemnatio in ipsam
rem, debia ser salvada la prohibicion de solvere y los compiladores,
favorables al régimen de la acumulacién, recurrian a la idea del fictus
possessor, en modo tal que el demandado estaria obligado unica-
mente a entregar una cantidad de dinero. La ingeniosa tesis del maestro
presenta como presupuesto que las palabras (non-possideat) sean
interpoladas, sin embargo aunque nosotros no podemos negar la fal-
ta de elegancia del estilo con el cual se presenta el texto (como clara-
mente demostré la doctrina),'*' debemos recordar que los términos
dolo malo fecerit, quo minus possideat son clasicos, como hemos
visto en el transcurso de la presente investigacion; por esto no nos
parece posible prescindir de las mismas en la solucién del proplqma.
La imposibilidad juridica que el demandado pudiera restituir el
tignum da como resultado que la medida de la condena sea fijada en
el id quod actoris interest, pero tal condena se refiere inicamente al
valor de la cosa y no al hecho ilicito cometido por el constructor que
conocia que el tignum era ajeno; por esto, con la actio ad exhibem{um,
el titular de la viga puede obtener su valor y con la actio de tigno
iuncto pedir un resarcimiento por el delito cometido por el constructor.

6. Actio ad exhibendum en contra de los herederos
de la persona que robd la cosa

Dice Ulpiano, libro quadragesimo primo ad Sabinumen D.47.1.1.pr.:

Civilis constitutio est poenalibus actionibus heredes non teneri nec ceteros
quidem successores: idcirco nec furti conveniri possunt. sed quamvis furti
actione non teneantur, attamen ad exhibendum actione teneri eos oportel,

si possideant aut dolo fecerint quo minus possideant: sed enim et :;indicatione
tenebuntur re exhibita. Item condictio adversus eos compelit.'

141 Ver la nota 130. . r
142 E| texto presenta una serie de dudas por parte de Marrone, Actio ad axhl.benxnl.
cit., 534 (en el mismo sentido Burillo, Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum,
cit.,, 272); por ejemplo, los términos civilis constitutio no 'ser(an clasicos, porque no se
encuentran mencionados en otros pasajes de la jurisprudencia romana, pero seglin nuestra
opini6n, no se debe excluir que sean cldsicos, ya que, por ejemplo, Gayo 4.112 se expresa
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Es una disposicion del derecho civil que ni los herederos ni los otros suce-
sores se encuentren obligados con las acciones penales; por este motivo no
pueden ser demandados con base en la accion de hurto (Civilis-possunt).
Pero si bien no responden por ello, sin embargo deben ser obligados con
base en la actio ad exhibendum, si posean o si con dolo hayan hecho en
modo de no poseer (sed quamvis-minus possideant); por ello, exhibida la
cosa, se encuentran obligados también a la rei vindicatio, y al mismo modo
compete en contra de ellos la condictio (sed enim-competit).

El presente pasaje contiene el “principio de la intransmisibilidad
pasiva de las acciones penales’; los herederos (y los otros tipos de
sucesores) no son llamados a responder con estas acciones, y no pue-
den por esto ser demandados con la aciio furti, que, como es notorio,
resulta ser un claro ejemplo de accioén penal. Por el contrario en el
caso de otras acciones que no son penales, pueden ser ejercitadas en
contra de los herederos, como es el caso de la actio ad exhibendum y
de la condictio. Tales personas se encuentran obligadas hacia el actor
en nombre propio y no porque son herederos del difunto (recorda-
mos a este propdsito el texto de Paulo en D.10.4.12.6 analizado supra
§7¢); por esto, si ellos se encontraran en la posesion de la cosa que
habia sido robada por el de cuius o hubieran perdido intencionalmente
la posesion, su verdadero titular habria podido demandar ad
exhibendum en contra de ellos. En el primer caso, una vez ejercitada
la actio ad exhibendum y exhibida la cosa in iure, el titular, siempre
en la misma audiencia podia ejercitar la rei vindicatio en contra de

en modo parecido sobre el mismo problema: est enim certissima iuris regula ex maleficiis
poenales actiones in heredem nec compelere nec dari solere, veluti furti...; ademés el
mismo investigador acepta la posicion de C. Longo, L ‘origine della successione particolare
nelle fonti di diritto romano, BIDR, 14, 1902, 151 n.2 y de otros autores (mencionados
por Marrone en nota 284) en el sentido que las palabras nec ceteros quidem successores
no sean originales, pero no vemos motivos para dudar que el mismo Ulpiano se hubiera
servido de tales términos con la finalidad de citar en modo completo a todos los suceso-
res; D.47.1.1pr. no es el Gnico ejemplo en donde el jurista severiano usa mas o menos
tales términos para referirse a los btros sucesores (el mismo Longo cita tales pasajes en la
nota 2). Marrone afirma que son demasiados retoricos los términos sed enim et, y sobre tal
punto estamos de acuerdo pero claramente el texto refleja el pensamiento del jurista
severiano porque por ejemplo el término attamen se encuentra en construcciones grama-
ticales que utiliza Ulpiano: quamvis...attamen (sobre este punto ver E. Albertario,
Contributi alla critica del Digesto en Studi di Diritto Romano, 6, 1953, 98 n. 1).
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los herederos; si por el contrario los mismos ya no tuvieran la cosa
robada por el de cuius, serian de todos modos obligados con la actio
ad exhibendum en el caso que hubieran hecho con dolo en modo de
no poseer. Ulpiano concede ademds la condictio ex causa furtiva en
contra de los herederos del ladrén.

X. REFERENCIAS A LA PERDIDA DOLOSA
DE LA POSESION EN LAS CONSTITUCIONES
IMPERIALES DE EDAD TARDOCLASICA

En una constitucion de Alejandro Severo del afio 234 en C.4.3‘_1.1
encontramos referencias a la responsabilidad del que con dolo hizo
en modo de no poseer:

...Quod si praetextu latrocinii commissi vel alterius fortuiti casus res, quae
in potestate heredis sunt vel quas dolo desiit possidere, non restituuntur,
tam depositi quam ad exhibendum actio, sed etiam in rem vindicatio,

compeltit. ;
En el caso en que con el pretexto de la llegada de los ladrones o de otro tipo
de caso fortuito no se restituyan las cosas que estan en la potestad del here-
dero o que el mismo dejé de poseer con dolo, competen al depos_itante no
s6lo la accién de depoésito y la actio ad exhibendum, sino también la rei

vindicatio.

Tal constitucién nos llegé también mediante una tradicion textual
diferente, asi en la Collatio legum Mosaicarum et Romanarum 10.8

se menciona:

Quod si praetextu latrocinii commissi res, quae in potestate heredi.f sunt,
non restituuntur, tam depositi quam ad exhibendum actio, sed et in rem

vindicatio compeltit.

Confrontando los dos textos resulta evidente que son interpolad-os
en C.4.34.1 los términos vel quas dolo desiit possidere y vel alterius
fortuiti casus.'® E caso presentado al emperador y la respuesta de la

» . o n e io 1907, 20: M.
143 Cf. H. Siber, Die Passivlegitimation bei der Rei vindicatio, Leipzig, 907, 20;
Marrom{,r La Legittimazione passiva alla rei vindicatio, Palermo, 1970, 176; M. Kaser,
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cancilleria imperial eran menos amplios de lo que se expone en el
codigo de Justiniano, porque se referian a un hecho determinado, la
llegada de los ladrones, y no a cualquier tipo de caso fortuito; el
deponente entrega ciertas cosas al depositario el cual muere; su here-
dero que tiene la posesion, no quiere restituirlas, afirmando que a
causa de un hurto le fueron robadas las res solicitadas por el deponente.

El titular de las cosas duda del hurto que sufrié el heredero del
depositario, o al menos que entre las cosas robadas se encontraran
efectivamente las suyas, y por ello pide al principe una explicacion
sobre qué tipo de accion tendria en contra del heredero. El empera-
dor sin dar una explicacion de su decision (al menos en la version
que llegé a nosotros), sostiene que el titular de las cosas puede de-
mandar con la accion de deposito, de exhibicion o con la rei vindicatio.
En el primer caso, como es logico pensar, el heredero se encontraba
obligado como sucesor del depositario con base en la actio depositi,
mientras que en referencia a la rei vindicatio y a la actio ad
exhibendum, su *legitimacion pasiva’ se explicaria porque era posee-
dor de las cosas ajenas.'* Los compiladores quieren ser todavia mas
precisos, porque en la constitucién originaria se presume que el he-
redero del depositario posee todavia las cosas: res, quae in polestate
heredis sunt, pero no se toma en consideracién la hipétesis, también
factible, que el poseedor, tratando de ser convincente respecto al hur-
to de las cosas del deponente, hubiera hecho en modo de ya no po-
seerlas. Tal precision, probablemente superflua para un experto de
derecho (porque claramente sabia que la actio ad exhibendum se ejer-
citaba también cuando hubiera sido perdida la posesion con dolo),
no lo seria en el presente caso, porque el parecer del emperador pudo
haber sido solicitado por un inexperto de derecho, el cual habria po-

Nochmals iiber Besitz und Verschulden bei den actiones in rem, ZSS, 98, 1981, 126 n.
188; S. Schipani, Responsabilita del convenuto per la cosa oggetto di azione reale, Torino,
1971, 106 ss. con mas bibliografia.

144 Siber, Die Passivlegitimation bei der Rei vindicatio, cit., 65, afirma que el heredero
se convirtié en poseedor porque removié la cosa depositada después de la oposicién de
restituirla, pero en el texto, como claramente observan Marrone, Actio ad exhibendum,
cit., 357 n. 222 y Burillo, Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum, cit., 267,
no existen referencias que permitan aceptar tal tesis.
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dido ignorar que la pérdida dolosa de la posesion no excluia el ejerci-

cio de esta accion.
En una constitucion de Gordiano Il del afio 239 en C.3.42.5 se

afirma:

Ad exhibendum actione non tantum eum qui possidet, sed etiam eum teneri,
qui dolo fecit, quominus exhiberet, merito tibi a non contemnendae
auctoritatis iuris consulto Modestino responsum est.

Con razon te fue dado el responso de Modestino, jurisconsulto de no des-
preciable autoridad, que con la accion de exhibici6n no se encuentra obliga-
do unicamente el que posee, sino también quien con dolo hizo en modo de
no exhibir.

El texto no incorpora nada de nuevo a lo que hasta este momento
hemos observado: la actio ad exhibendum puede ser ejercitada en
contra del que no posee dolosamente; en este modo Modestino, en su
responso, habia sostenido una posicion que encontraba confirmacion
en todos los pasajes de los Juns:zasls analizados en la presente investi-

i6n (de Labe6n a Ulpiano).
gaggno(tra constituci()nr,) sieerpre de Gordiano III del afio 242 en
C.9.32.4pr.-1, se afirma:

Adversus uxorem, quae socia rei humanae atque divinae domus sa_:scipitw:
mariti diem suum functi successores expilatae hereditatis crimen mtendgr.‘e
non possunt. 1. Et ideo res, quas per eandem abesse quereris, compelerm in
rem actione vel, si dolo malo fecerit, quo minus res mobiles possideret, ad
exhibendum persequere.'*

™ I responso fue pedido a Modestino por un profano de derecho, porque,
como 232:: t:oeexist‘:r: dudas q‘::e en la intentio de la formula de la actio ad exh:b;ndum
se contenia la referencia a la posesion y a la pérdida dolosa de la posesion como hemos

| 5. - .

mc?ﬂoaﬁo:ffc:%mad exhibendum, cit., 396, aﬁ'rma que los tgrmmos si dolo marli:
fecerit, quo minus res mobiles possideret tier}en origen glosematico, po':‘q:e cll,:{:::de
absurdo que la actio ad exhibendum se concediera sélo en el caso de la pé 2|5a e
la posesion, cuando en otra constitucion del mismo empgradpr en C.::Zn Sif c:;m‘zl "
vimos supra en este mismo paragrafo) dice que puede ser.ejercltadntaml ién en s
poseedor. Seglin nuestra opinién, la referencia a la pé.rdlda dolosa de la posesd - lapacﬁo
ser considerada genuina ya que el emperador afirma simplemente el 3{?;:3:“) dirige
in rem, si todavia la mujer posee las cosas (sin excluir la actio ad exhi y
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En contra de la esposa, que es admitida en casa como compaiiera de las
cosas humanas y divinas, los sucesores del difunto marido no pueden inten-
tar un juicio por el crimen expilatae hereditatis (Adversus-non possunt). Y
por esto quien se dirigio al emperador, lamentdndose que la misma habia
sustraido cosas a la herencia, podria demandarla con una actio in rem, o
bien con la actio ad exhibendum, si se trataba de cosas muebles, en el caso
que la posesion hubiera sido abandonada dolosamente (Et-persequere).

El emperador que excluye el crimen expilatae hereditatis para la
mujer del difunto que no permite a los herederos tomar las cosas
hereditarias, propone el ejercicio en contra de ella de una accién in
rem (probablemente la petitio hereditatis) o de la actio ad exhibendum,
si hubiera hecho en modo de no poseer con dolo. Tal afirmacion no
significa que la accion de exhibicion no pueda interponerse también
en el caso en que la mujer tenga todavia la posesion de las cosas
hereditarias, porque en C.3.42.5 es prevista tal posibilidad expresa-
mente, y tampoco que la accion in rem no pueda ejercitarse en contra
de quien hubiera perdido la posesion con base en el dolo, ya que,
como es notorio, la peticién de herencia puede ejercitarse también en
tal caso.'’ El principe quiso simplemente indicar algunos medios de
tutela procesal aplicables al presente caso, demostrandose en este
modo, como hemos visto hasta este momento que la accion de exhi-

bicion era ejercitable también cuando el demandado hubiera perdido
con dolo la posesion de la cosa.

XI. CONCLUSIONES

La referencia al dolo desinere possidere en la intentio de la formula
de la actio ad exhibendum fue analizada por los juristas que comen-
taron el edicto del pretor, como Juliano en el libro noveno de sus
digestos (D.10.4.8), Paulo, en el libro vigésimo sexto ad edictum

(D.10.4.12.6), y Ulpiano en el libro vigésimo cuarto ad edic-
tum (D.10.4.3.11, D.10.4.5.2, D.10.4.9pr-4).

dcspu_és su atencién al problema de la pérdida dolosa de la posesion en donde la acci6n de
exhibicién puede considerarse el medio de tutela adecuado.

'f’ Sobre tal punto ver mi investigacién Y. Gonzélez Roldéan, “La subrogacién del
precio a las cosas hereditarias en la perspectiva del senatoconsulto Juvenciano”. cit., 241 ss.
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La jurisprudencia del I al I siglo d. C. trat6 de determinar en qué
casos pudiera ser considerada existente o bien excluida la intencion
dolosa de perder la posesion, identificandose diferentes ejemplos.

Con referencia a los juristas de edad augustea y del siglo I d. C.
podemos observar que Labeon excluia el ejercicio de la actio ad
exhibendum del titular de un thesaurus en contra del propietario de
un fundo en el que se encontraba escondido, porque este ltimo, como
no habia procedido al cambio de lugar del tesoro, no lo poseia ni
habia hecho en modo de no poseerlo (D.10.4.15). El jurista sin em-
bargo habria admitido el ejercicio de la actio ad exhibendum, si el
dominus fundi hubiera cambiado de lugar el tesoro. En este_modo
para considerar la existencia de la pérdida dolosa de la posesion, se
habria requerido previamente por Labedn, el loco movere por parte
del titular del fundo. ' o

El jurista identifica ademas un claro ejemplo de p;rdxda flqlosa dp
la posesion en la siguiente situacién: un acreedor pignoraticio resti-
tuye la cosa dada en prenda al deudor, que deberia pagarle la canti-
dad debida apenas le fuera restituida la res, y por el contrario no
solamente no paga, sino que ademas arroja la cosa por la ventana
para permitir que otra persona la cachara y se la lleva{a (D.13.7.3).
El hecho de haber permitido que otra persona obtgwera la res se
habria constituido como un modo de perder la posesion.

También Labe6n concede la actio ad exhibendum'al propietario de
un esclavo, presunto responsable de haber cometido un hurto, en
contra del ofendido que, en lugar de haber evaluado la re§ppnsablln-
dad del servus en una guaestio, lo entrega al praefectus yxgtlum, que
lo condena con la muerte como si hubiera sido sorprendido al come-
ter el delito, porque tal entrega puede ser congiderada como una pér-
dida dolosa de la posesion; sobre este punto Préculo acepta la posicion
de Labeodn solamente en el caso en que el dominus no hubiera trans-
mitido la propiedad del esclavo a la victima del delito (D. 12.4.15).

Tenemos poco conocimiento sobre la _posxclén de Sabino respecto

al ejercicio de la actio ad exhibendum, vimos solamente que el juris-
ta concedia tal accion, si alguno hubiera exhibido una cosa deteriora-
da (D.10.4.9.3); de tal dato textual podemos deducir que para Sabino
presentar una res en tales condiciones seria como no exhibirla, y por
esto el demandado seria responsable por una pgérdlda dolosa de la
posesion, si el dafio hubiera sido causado intencionalmente.
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En la jurisprudencia del siglo II d. C. observamos la posicion de
Juliano segun el cual la actio ad exhibendum podria ser ejercitada en
contra del comprador del fundo que no restituye los ruta caesa que
posee o que dejo de poseer con dolo (D.10.4.5.2); en contra del here-
dero que, después de una translatio iudicii, se encontraba en la posi-
cion del de cuius, que no poseia o habia hecho en modo de no poseer,
pero habia obtenido la posesion de la cosa (D.10.4.8); en contra de la
esposa o ex esposa, la cual hizo con dolo en modo que ya no existiera
la cosa que le don¢ el marido (D.24.1.37). Ademas, el mismo jurista
identifica una serie de ejemplos de pérdida dolosa de la posesion: el
asesinato del esclavo o la transmision de su posesion a otra persona,
la destruccion de la cosa con la precisa finalidad de evitar que el
demandado tuviera la posesion al momento en que venia ejercitada
la accion (D.10.4.9pr) y la cancelacion de la escritura de las tablillas
testamentarias (D.9.2.42).

Pomponio considera otros casos en donde se puede considerar
dolosa la pérdida de la posesion: la del marido que con pleno conoci-
miento que no era suyo el dinero que le dono la esposa lo habia utili-
zado para comprar una cosa (D.10.4.14) y aquella de la introduccién
dolosa de los animales en un fundo por parte del propietario con la
finalidad que los animales se comieran los frutos ajenos (D.10.4.9.1).

Marcelo asimila a una pérdida dolosa de la posesion el caso en que
un testgdor hubiera legado per vindicationem diez monedas a dos
Iegatgr}os, a uno bajo condicion y al otro dandole el usufructo sin
condicion, y el heredero antes de verificarse la condicién hubiera
entregado la totalidad de la cantidad al usufructuario sin haberse he-
chp prometer mediante una cautio, que si el legatario hubiera cum-
p]ndo la condicién, el usufructuario habria sido obligado a entregar
cinco. El heredero habria hecho ‘como si’ hubiera dejado de poseer
con dolo, porque, no pidiendo la cautio al usufructuario, se perdia el
legado (que se encontraba bajo condicién), y el primer legatario ya
no habria po_dido exigir las monedas (D.10.4.9.4 e D.36.3.1.17).

Entre los juristas del siglo III d. C. podemos notar que Papiniano
excluye que pueda ser considerada una pérdida dolosa de la posesion
aquella de un acreedor, el cual, inducido por un error de orden hubie-

Z’;l) vzegc;icig bienes dejados en prenda en dafio de un segundo acreedor
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Calistrato no asimila a una pérdida dolosa de la posesién la utili-
zacion del heredero de una cosa que habia sido dejada en legado para
el funeral del testador si no tenia conocimiento de tal disposicion
testamentaria (D.31.63).

Paulo niega que pueda ser ejercitada la actio ad exhibendum en
contra del propietario de un esclavo, que ignoraba de poseer una cosa
y, antes de tener conocimiento de tal hecho, el servus hubiera perdi-
do la posesion en modo doloso (D.10.4.16); por el contrario admite
el ejercicio de la accion de exhibicion en contra del heredero que
hubiera tenido un enriquecimiento con base en la pérdida dolosa de
la posesion hecha por el de cuius (D.10.4.12.6). Si una persona
intencionalmente uni6 la plata ajena a la suya (probablemente de ca-
lidad superior), puede ser obligada ad exhibendum, porque tal confu-
sién es equiparada a una pérdida dolosa de la posesion (D.6. 1.4).

Ulpiano incluye en la idea del dolo desinere possidere una plurali-
dad de situaciones. Antes que nada excluye que al demandado que
hizo en modo de no poseer pudiera a su vez concederse el ejercicio
de la actio ad exhibendum, ya que, si bien tiene interés a la exhibi-
cion, éste no puede ser considerado una justa y aceptable causa por la
que pueda pedir que se le exhiba la cosa (D.10.4.3.11); afirma des-
pués que los herederos y los otros tipos de sucesores pueden ser obli-
gados a la accion de exhibicién de la cosa robada por el de cuius, si
poseen o con dolo hubieran hecho en modo de no poseerla
(D.47.1.1pr) . La pérdida dolosa de la posesion consiste en hacer
llegar la cosa a otro, cuando se hubiera hecho intencionalmente
(D.10.4.9.2), en arrojar vino o aceite con la misma finalidad
(D.10.4.9pr), en transformarla en otra cosa en modo doloso, por ejem-
plo, si una copa se convierte en una masa metalica (D.10.4.9.3), en
dejar de poseer intencionalmente las monedas ajenas (D.12.1.11.2),
en consumir la cosa si el poseedor tenia conocimiento que la cosa
pertenecia a otra persona (D.16.3.1.32); y también inserir un tignum
furtivum en una construccion ajena podria ser asimilada a tal situa-
cion (D.47.3.1.2).

Del analisis de los textos puede observarse que la jurisprudencia
identificé diferentes casos de pérdida dolosa de la posesion que se-
guramente existian en todo el periodo cléasico y probablemente eran
aceptados por todos: entregar la cosa a otro intencionalmente para
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evitar tener la posesion al momento del ejercicio de la accion (Labeén,
Sabino?, y Pomponio en D.13.7.3, Juliano y Ulpiano en D.10.4.9pr,
Ulpiano en D.10.4.9.2); homicidio del esclavo (Juliano y Ulpiano en
D.10.4.9pr.), ruptura (Juliano y Ulpiano en D.10.4.9pr.) y destruc-
cion de la cosa (Juliano en D.24.1.37), derramar vino o aceite con la
misma finalidad (Juliano y Ulpiano en D.10.4.9pr.); consumo de
la res sabiendo que es ajena (Sabino? y Pomponio en D.10.4.14,
Pomponio y Ulpiano en D.10.4.9.1, Ulpiano en D.12.1.11.2 y
D.16.3.1.32).

Ciertos juristas consideraron como pérdida dolosa de la posesion
casos que no fueron aceptados por todos; por ejemplo, la tesis de
Sabino, que incluia la exhibicion de la cosa deteriorada como pérdi-
da dolosa de la posesion, no fue seguida por Ulpiano, el cual requeria
que con el deterioro la res se hubiera transformado en otra cosa
(D.10.4.9.3); ademas, si bien Juliano habia aplicado la tesis de Sabino
al caso de la cancelacion de la escritura de las tablillas testamentarias
porque el depositario habia restituido o exhibido la cosa alterada
(D.9.2.42), su posicion permanece aislada al admitir la aplicacion de
la actio ad exhibendum en tal situacion. Paulo veia en la confusion
de la plata hecha intencionalmente una pérdida dolosa de la pose-
sion (D.6.1.4), pero no tenemos pruebas que tal posicién hubiera sido
aceptada por otros juristas.

En los casos tomados en examen hasta este momento puede ob-
servarse una intencion precisa del demandado de perder la posesién
de la cosa, pero la jurisprudencia, a partir del siglo I d. C. comienza a
comprender otros, en donde la intencién del demandado de perder la
posesion pasa a un segundo nivel, asi por ejemplo, Labeén identifica
una pérdida dolosa de la posesion, si el ofendido en un delito, en
lugar de haber procedido a la quaestio del esclavo que recibid de su
dominus lo entrega al praefectus vigilum como si hubiera sido sor-
prendido en el acto y es condenado a muerte (D.12.4.15). La posi-
ciéon de Labedén que concede al titular del esclavo la actio ad

exhibendum es fundada en un dato objetivo: el demandado habia hecho
en modo de no proceder a la exhibicién; tal tesis fue aceptada por
Préculo, si el dominus no hubiera transmitido la propiedad del escla-
vo al ofendido, y probablemente también por Pomponio. La misma
situacién puede verse en Marcelo, el cual considera ‘quasi’ una pér-
dida dolosa de la posesion aquella del heredero que no hubiera pedi-
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do una cautio al usufructuario con la cual se hubiera obligado a en-
tregar cinco monedas, en el caso en que el otro legatap’o hubiera
cumplido la condicién (D.10.4.9.4 € D.36.3.1.17). También tal caso
es asimilado al dolo desinere possidere con funda{nento en un dato
objetivo: la falta de la cautio que habria podido evitar la pérdida del
legado a favor del legatario que no habia todavia cumplido la condi-
cion al momento de la entrega de las diez monedas.

El dolo como presupuesto en la actio ad exhibendum qe l-a respon-
sabilidad del demandado que dejé de poseer penna:nemé-mm.utado
en el curso de la edad clasica, sin que la jurisprudencia hubiera incor-
porado el criterio de la culpa; porque como pyede observe}rse en las
fuentes no existen referencias a casos de pérdida ‘culposa de la po-
sesion. Si el actor hubiera logrado demostrar en juicio que el demar}-
dado habia perdido con dolo la posesién de la cosa, e} juez h:ab.na
emitido el iussum de exhibendo y en el caso que no l'.nublera exhibido
la res, habria sido obligado a una condena pecuniaria. . :

El demandado que habia perdido la posesion po'dna cumplir la
orden del juez de exhibir la cosa en ciertos casos, asi por ejemplo si
hubiera transmitido la posesion de la res a otra persona, habng po-
dido recuperarla y proceder a la exhibitio, por ejemplo, el propieta-
rio de un fundo en que se encontraba un tesoro ajeno (D: 1'0.4.1 5),
una vez cambiando de lugar la res y transm-mda la posesion a otra
persona, habria podido recuperarla; al mismo modo el 'deuciiqr
pignoraticio que tir6 la cosa por la ventana (D.13.7.3), h’abna t;:od 1-.
do también recuperar la cosa de la persona que la hab}a cacha (l),
los herederos o los otros sucesores del difunto que habia robafio a
cosa, si hubieran perdido con dolo la posesion de la mlsm:
(D.47.1.1pr), habrian podido recuperar.la y exhibirla, como prev
el mismo pasaje de Ulpiano, cuando dice que ellos se er;::uel:ma:
obligados ad exhibendum, si poseen o con dolo hayan echo es
modo de no poseer: attamen ad eth'bendum actione lezen foe
oportet, si possideant aut dolo fecerint quo minus poss;1 _;qn.én.

inmediatamente después menciona la referencia a la exhibicion:
sed enim...re exhibita. . .

En el caso de la pérdida dolosa de la posesion de las cosas ﬁu}ilbls:
que hubieran sido consumidas (D.1 0.4.9.'1 ), del vino 0 c}el acg(; q »
hubiera sido arrojado (D.10.4.9pr), del dinero que hubiera sido us:e
do para comprar una cosa (D.10.4.14) o que simplemente ya no
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poseia (D.12.1.11.2), no vemos razones por las que el demandado no
hubiera podido exhibir cosas de la misma calidad y cantidad.

El problema se refiere a la destruccion de cosas infungibles, su
transformacion en otra cosa, el homicidio del esclavo o la pérdida de
su posesion; en estas situaciones, el demandado no habria podido
aun queriendo cumplir la orden del juez de exhibir la cosa. En
D.10.4.5.2 (supra §3a) observamos que, si ¢l no procedia a la exhibi-
cion de los ruta caesa, se encontraba condenado al valor de los mis-
mos que el actor habria jurado in litem produciéndose efectos juridicos
idénticos a los del demandado que tuviera todavia la posesion de la
cosa y no hubiera procedido a su exhibicion, en otras palabras, seria
obligado a una condena pecuniaria.

Quien mata un esclavo (D.10.4.9pr) o lo entrega al praefectus
vigilum para ser punido a la mas alta pena (D.12.4.15), quien rompié
o destruyo6 la cosa (D.10.4.9pr, D.24.1.37), quien cancel6 la escritura
de las tablillas testamentarias (D.9.2.42), quien transformo la cosa
en otra distinta (D.10.4.9.3), quien incorporé un tignum furtivum en
un edificio (D.47.3.1.2) se encuentra en la imposibilidad juridica de
obedecer la orden del juez de exhibir la cosa, y por este motivo la
condena pecuniaria no podia ser evitada, debiéndose considerar en
la medida mencionada por Juliano en D.10.4.5.2: el valor de la cosa
que el actor habria jurado in litem.

En el texto de Paulo en D.6.1.4 (supra §8b) hemos observado que
el que habia hecho la confusion de la plata respondia por el precio
del material; tal afirmacion no se encuentra en contradiccion con el
pensamiento de Juliano en D.10.4.5.2, porque la condena a la litis
aestimatio seria el precio de la plata que se incorpor6 con el metal
(probablemente de menor valor) del demandado.

Paulo en D.10.4.12.6 (supra §8c) presenta el problema si pueda
ejercitarse la actio ad exhibendum en contra del heredero de una per-
sona que dolosamente habia perdido la posesion de una res. También
si el heres no posee la cosa y no hizo en modo de no poseer, el titular
de la misma puede demandarlo con la finalidad de que entregue el
precio de la cosa vendida que se encontraba en la herencia, porque la
pérdida dolosa de la posesion efectuada por el de cuius le provoco un
enriquecimiento en su patrimonio consistente en el pretium.

La utilizacion de la actio ad exhibendum en contra del que qui
dolo desiit possidere produce los mismos efectos juridicos previstos
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del que no perdio la posesién de la cosa; él sera obligado como si
tuviera todavia la posesion, y en la condena pecuniaria se deber4
incluir no solamente el valor de la cosa, sino también la estimacién
del interés que tenia el actor a la exhibicién. Si bien es cierto la inten-
cion dolosa de perder la posesion en la actio ad exhibendum no pro-
duce consecuencias mayores en la evaluacién de la condemnatio
respecto a las establecidas a cargo del que todavia poseia, tal inten-
cién no excluye que el titular de la cosa pueda demandar también
con base en una accioén de delito, produciéndose una ‘concurrencia
cumulativa’ como puede observarse en D.13.7.3, donde, ademas de
la accion de exhibicion se concede la accién de hurto, en D.9.2.42,
que prevé también la actio legis Aquiliae y en D.47.3.1.2, en donde
se incluye la accion de tigno iuncto.





