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PROCEDIMIENTOS TECNICOS PARA LA
CREACION JURISPRUDENCIAL DEL
DERECHO EN ROMA

Al comentar la monogrfia de E. Valno, Acciones pretorias com-
plementarias de la accion civil de la Ley Aquilia (Pamp’ona, 1973),
en una rccension tan sOlo descriptiva de su contenido !, habia de-
jado intencionadamente para un momento posterior €l analisis de con-
junto de los resultados de sus investigaciones, que han concluido con
la pubiicacidon de un amplio estudio sobre las acciones utiles 2, Por
la misma época, y al margen de los estudios de E. Valiio, me ocupe
del examen de la actio communi dividundo utilis en un trabajﬁo pu-
blicado 3 sin haber podido recoger la problematica general del tema,
pero que presenta ahora la utilidad de ofrecer un contraste con los
resul‘ados de Valifio, que se ocupa de esa accion en la parte final de
su estudio 4. Pero, sobre todo, creo que merece la pena reflexionar
sobre el contenido de esta monografia desde el punto de vista de los
procedimientos técnicos que operan en Derecho romano para el pro-
greso juridico, encaminado siempre a dotar de proteccion procesal a
nuevas situaciones de conflictos de intereses que rcquerian soluciones
que no venian dadas convenientemente por los recursos procesales en
¢l momento en que s¢ producian.

1. Es sabido que el med.o especialmente utihizado por la Juris-
prudencia para formar nuevo derecho es la analogia, operando, en
via logica e interpretativa, mediante extensiones y equiparaciones ba-
sadas en una razén de semejanza 5; es verdad que, sobre todo en
la época antigua, la Junisprudencia se sirve de la técnica del acto

1. AHDE, 1973, pag. 442 vy ss.
2. VALINO, E., Acciones iutiles (Pamplona, 1974).

3. Estudios en Homenaje al profesor Santa Cruz, Valencia, 1974.
4. Paginas 400 y ss.

5. GAaRcia GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcién en Derecho
romano, AHDE, 1957-58, pags. 310, nim. 18.
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aparente para aplicar principios € instituciones juridicas a fines que
les son originariamente extranos, e incluso a veces desviados de su fi-
nalidad; pero la actividad jurisprudencial no podia ofrecer, en via
de interpretatio, un recurso procesal ante un conflicto de intereses
cuyo supucsto de hecho o de derecho tropezara abiertamentc con
principios o requisitos exigidos por el ius civile para la procedencia
de alguna dc las formulas de acciones civiles derivadas de las antiguas
legis actiones: la remocion de ese impedimento necesitaba un acto de
imperium, cuyo contenido era inspirado al pretor por los juristas;
técnicamente, la nucva situacidn queda juridicamente tutelada con el
recurso procesal procedente del ius civile e imperativamente adaptado
por ¢l pretor mediante una ficcidon en la formula que remueve el im-
pedimento de hecho o de derecho que impedia su aplicacion €,

Las acciones con ficcion son, pues, pretorias y en modo alguno
pucden atribuirse a la labor de interpretatio de los juristas, aunque si,
desde luego, a su iniciativa. Por otro lado, la fé6rmula ficticia se basa
cn una intentio in ius (in rem o in personam), y no in factum: actio
in factum es, en €época clasica, una accion pretoria que no tiene una
formula in ius concepta, por oposicion a las acciones o féormulas in
ius, tales acciones son muy frccuentemente edictales, pero también
podian darse como decretales, es decir, improvisadas para un caso y
sin modelo ecdictal; para aplicar acciones in factum a casos similares,
pEro nuevos, por tropezar con algun requisito exigido para su viabi-
l:dad, no resulta 16gico pensar que el pretor acudiera a las ficciones,
pues lo mas practico es que diera una actio in factum distinta”
Resulta, pues, de esto, que las formulas pretorias con ficcidén presu-
ponen acciones civiles, alguno de cuyos rcquisitos remueven. Tenemos,
asi, acciones civiles que se pueden “utilizar” en supuestos distintos
de los previstos, gracias a la ficcion introducida por el pretor en la
formula, y de ahi el nombre de actiones utiles con que aparecen téc-
nicamente designadas estas acciones 8.

En el proceso formulario, por consiguiente, actio utilis equivale
a accidn con foérmula ficticia: un detallado analisis critico de los tex-

6. GARciA GARRIDO, ibid., pags 313 y ss.

7. VALINO, pag. 24, y D’'Ors, Derecho privado romano, Pamplona, 1973,
pag. 94, num. 3.

8. D’Ors, ibid, pag. 94.
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tos en que se presenta aquel términp permite a Valino demostrar, en
efecto, que en D:erzcho clasico solo las acciones in ius aparecen dadas
como utiies: actio de pauperie, actio legis Aquiliae vindicationes, actio
rei uxoriae, actio mandati, actio tutelae, actio certi, acciones d.visoras,
actio aquae pluviae arcendae, actio ex téstamento, actio operarum, ac-
tio iudicati, y otras cuya accion basica no nos consta, como es ¢l caso
dz las acciones utiles de las que disponen los fideicomisarios, el de
algunas acciones con funcion rescisoria, las que se dan a favor o en
contra de los curatores, y las en favor o en contra de los herederos.
No se designan como acciones utiles las acciones con transpos:cion de
personas, a pesar de que estas acciones pretorias tengan, al igual que
las utiles, una base civil, que presupone un oportere, ¢ incluso una
ficcion (si liber esset); cuando se trata de acciones adyeciicias que se
dan por negocios de esclavos, cl fundamento de la no calificacion
como utiles de las accioncs con transposicion de personas esta sen-
cillamente en el hecho bien patcnte de que se trata de técnicas for-
mularias distintas; pero, adcmads, por lo que se reficre a las acciones
adyecticias, su cardcter autonomo y propia denominacidon las convier-
te en acciones especificas con un alcance distinto de las utiles, y con
independcencia de que concurra o no c¢n e¢llas la ficcion; la denomina-
cién cspecifica hace innecesaria, propiamente, la cualificacion de wuti-
les a acciones con férmulas ficticias tipicas, como la accion Publiciana
y la Serviana del bonorum emptor, a pesar de que son realmente ac-
ciones utiles ®.

Jun‘o a este primer grupo de actiones utiles dc caracter formu-
lario, aparece empleado también el término para referirse a las accio-
nes quc llamamos cognitorias, es decir, acciones no formularias tra-
mitadas segiin la normativa de la cognitio extra ordinem: este carac-
ter presontan en €poca clasica, la accion para reclamar ¢l cumplimien‘o
de un fideicomiso, quiza la querella inofficiosi testamenti, las accio-
nes entabladas en provincias, etc.; el término actio utilis Se usa tam-
bién en relacién con las acciones creadas después de la compilacion
del Edicto por Juliano, acciones tramitadas ya por el procedimiento dc
cognicion oficial. El elemento basico que sigue sirviendo de punto
de referencia en este grupo dz acciones cognitorias es su analogia con
alguna accién formularia, quo se toma como fundamento para la re-

9. VAL'NO, pags. 23 y ss.
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clamacion procesar nueva, tramtada extra ordinem; en un primer mo-
mento lo que hace que se las caifique como ut.les es una d.fercncia
en el campo d: ap.icacion o en elementos esenciales respecto a la ac-
cion civil. El empleo de utilis en estos casos respondia aun a la idea
de “accion civil utilizada en un supuesto distinto del previsto”, lo que
en el procedimiento formulario se conseguia con la técnica de la fic-
cion, se logra ahora mediante el recurso a un nuevo procedimjento,
que hace innecesaria la ficcidbn. Ahora bien, sustancialmente, lo que
ocurria era que una nueva situacidon, no cubierta por un recurso pro-
cesal preexistente, quedaba prolegido por extensién del mismo;
quc la accion tomada como modelo fuera civil o pretoria in factunt
era algo quc debia de interesar cada vcz menos, a medida que se
generalizaba el procedimiento cognitorio; de ahi que c¢l término actio
utilis se exticnda tambi€n a acciones in factum modificadas, en ¢l dm-
b.to de la cognitio extra ordinem. Ahora bien, una actio in factum
era, en realidad, un recurso procesal dado en ausenc:a de un especi-
fico medio de proteccidn de una determinada situacidn: acciones Gti-
les e in factum podian, pues, llegar a concebirse, 16gicamenie, como
simples expedientes de relleno, de caracier supletorio, que pueden
concederse en todos aquellos casos en los que falte una accion espe-
cial exactamente aplicable al caso controvertido, y en todos estos ca-
sos el nuevo expediente se fundamenta en consideraciones de equidad
o de justicia que justifican la aparicion de las nuevas acciones 19,

2. Hasta aqui los resultados de la investigacion de Valifip en
cuanto a Ja delimitacion conceptual y al ambito operativo de la-~téc-
nica dcl wutiliter agere. Parece obligado hacer una referencia a las fun-
cioncs que cumplian las acciones utiles, tema que ocupa la parte
central y mas amplia del hibro !, con todo acierto, pues en e€llo es-
triba la razén por la que tales aciones fueron ideadas por los juristas
y adoptadas por el pretor.

2.1. Una primera funciéon es la de hacer efectiva la restitutio in
integrum: a) producida una capitis deminutio, se extinguen iure Cci-
vile las deudas del que sale de su familia; sin embargo, el pretor con-
cedia en determinados casos contra la persona asi liberada acciones

10. VALINO, pags. 419 y ss.
11. Paginas 33-396.
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utiles para superar los inconvenien.€s de una aplicacién estricta de
las normas civiles; contra el capite minutus se da entonces una actio
utilis rescissa capitis deminutione, en la que se fingia que no habia
temdo lugar la capitis deminutio o que no se habia cambiado de po-
sicion famihar, de manera que los acreedores podian verse asi satis-
fechos c¢n sus reclamacionzgs; b) lo mismo sucede, en algunos casos,
para eliminar los efectos civiles que no pud:.eron impedirse a causa
de la ausencia del interesado; una actio utilis en la que probablemente
se finge que no hubo ausencia, viene a hacer efectiva la restitutio in
integrum ob absentiam,;, ¢) a la restitutio in integrum ex lege Lactoria
siguc también la conces.On dec acciones utiles en favor del minor €
igualmenie tras d) la restitutio in integrum decretada a causa de una
alienatio iudicii mutandi causa;, e) o la restitutio in integrum ob me-
tum; f) cuando el pretor quiere dejar sin cfecto un juicio anterior
otorga una restitutio in tntegrum litis contestationis, en la que sc funda
la accidn 1til con la ficcidn de que no habia tenido lugar la litis con-
testatio: g) una restitutio in integrum beneficio principis podia dar
lugar también a una actio utilis, pero muy piobablemente, de tramita-
cion extra ordinem.

2.2. Otra importante funcion de la técnica dc las acciones utiles
cs la de¢ haccr posible, medianie el tipico recurso de la ficcion, la
exicnsion de la legitimac.on en acciones formularias: asi sucede; a)
con la actio legis Aquiliae, cuya legitimacion s¢ extiende activamente
en favor de ciertos titularcs de intcreses con la ficcidon de ser propie-
tarios, ¢n tanto que se acude a acciones in factum en los casos que
no encajaban cn el esquema de aquella accion '>; b) se acude tam-
bien a la ficcion de propictario para extender la legi‘tmac.on activa
en las vindicationes en favor del superficiario y del acreedor pigno-
raticio, materia cn la que Valino sigue las conclusiones de D’Ors 13;
c) se dan tamb én, con la ficcidn si heres esset, acciones utiles con-
tra los herederos y en favor del sustituto pupilar cuando iure civile
el pupilo habia perdido la capacidad por haber fallecido en cautiverio;
d) en otros casos, las acciones se extienden pasivamente, comgo ocu-

12. VALINO, Acciones pretorias complementarias de la accion civil de la
Ley Aquilia, 1973

13, Sobre las pretendidas acciones reales “in factum”, Iura, 20, 1969, pa-
ginas 77 ¥ ss.

40
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rre, entr¢ otros supuestos, con la actio tutelae, otorgada como util
algunas veces contra el tutor cesante, que no podia ser reclamado por
la actio tutelae ordinaria porque €sta contenia en su férmula la men-
cion si tutelam gessit; €) finalmente, se dan casos de extension de la
legitimacion reciproca en la actio familige erscisccundae para el re-
parto de bicnes hereditarios entre quienes no son herederos iure ci-
vile, e 1gualmente en la actio communi dividundo en're algunos tipos
de no propietarios civiles, con la ficcion de que lo eran.

2.3. Mediantec la ficcion de que el negocio habia sido realizado
por el dominus negotii, las acciones u.iles venian a facilitar la repre-
sentacion directa, excluida por el ius civile y, también por ello, la ac-
cion directa; con csta funcion aparece concedida como wutilis la actio
certi y en las acciones derivadas de cstipulacion; del mismo modo,
s¢ hace posible el traslado de la dctio iudicati, cuando intervienen re-
presentantcs procesales; al ambiio del precedimiento cognitorio per-
tenece 1a actio ad exemplum institoride contra el dominus négotii que
habia nombrado a un procurator, que no tenia la condicién de ins-
titor, para la realizacién de ciertos negocios; esta accion experimento
una notable extecnsion para hacer posible el principio de Ja represen-
tacion directa cn la cognitio extra ordinem, en cuyo seno s¢ crearon
otras actiones utiles con funcion de represcntacion.

2.4. Existen una serie de supuestos de concesion de acciones
uiles con funcidén de traslado: asi, a) en los casos de¢ venta de heren-
cia y de constitucion de dote, la hereditatis petitio aparece conced da
como utl; la razdn de la nccesidad de la calificacion como wutilis de
esta accidn cognitoria en los dos casos indicados esta en quc el ad-
quircnte de ]a herencia no era, en sentido estricto, ni possesor pro he-
rede nl possesor pro poSsSeSsore, porilo que debid estimar la Juris-
prudencia que no podia darse contra €l la accién normal, sino que
tendria que tratarse de¢ una accidn modificada; la accién se presenta
asi trasladada pas.vamente contra estos adquirentes de la hercncia en
favor de quien se crec heredero; b) a favor y en contra del fideico-
misario se dan también aqucllas acciones que iure civile correspon-
dian al heredero; se trata de acciones ficticias, andlogas a las quc se
dan en favor y en contra de los bonorum possessores; ¢) con la ficcién
ac si debitor fuisset concede el pretor accioncs utiles ¢n favor y en
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contra del curator bonorum; d) la i1dea del traslado de acciones, que
aparecen concedidas como utiles, esta presente, finalmente, en las
acciones denvadas de una cesién de créditos, a partir de la actio uii-
lis concedida por Antonino Pio al emptor hereditatis, ya por el cauce
de la cognitio extra ordinem.

2.5. A través del procedimien’o cognitorio se admite, a partir
dc Diocleciano, la primera correccion al principio clasico que pri-
vaba de accion al tercero en cuyo favor se hizo una estipulacion; los
bizantinos 1ntcrpolan una serie de textos en esta direccidbn para ie-
conocer acciones utiles con ¢l fin de otorgar proteccidn a convenios
en favor de terceros.

2.6. Tambi¢n se emplea a veces el recurso de la actio utilis en
funcion de accion de regreso, como medio de indemnizacion del valor
de lo quc ha perdido el ex-propietario, con el fin de corregir el en-
riquecimiento Injusio, o para la restauracion de acciones extinguidas
o de ¢jercicio imposible.

2.7. Muy interesantc es la funcion que sc logra mediante las
acciones utiles para extender el ambito de la accion basica; asi, a) al
cuasi-usufructuario conccde el pretor una vindicatio usufructus utilis,
en la quc quiza apareceria la ficcion de que podia legarse el usufructo
de todas las cosas o bien que el usufructo de dinero o de las cosas
consumibles legari posset; b) la actio de pauperie es conced.da como
util cuando ¢l dzterioro en una cosa ajena fue causado, no por un
quadrupes, sino por otro animal; ¢) la actio negoiiorum gestorum se
exticnde como wtilis, en la cognitio a supuestos en que faltaba el ani-
mus aliena negotia gerendi; d) desaparecida la res communis, no pro-
cede la actio communi dividundo, pero se da como utilis con la fun-
cion dc obtener las prestationes; €) las extensiones d: la actio legis
Aquiliae como utilis a supucstos de danos causados non corpore no
son clasicas, pues en tales casos sz concedian acciones in factum; ca-
racter post-clasico tienen también las cxtensiones ttiles de acciones
in factum, proceso iniciado ya en la cognitio extra ordinem.

2.8. Las acciones ordinarias aparecen también como tiles con

funcion de dispensa de prueba; se trata de casos de normal aplica-
cién dzl juramento hecho por el demandante sobre aquellas materias
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de modo que cs.amos anie acciones preterias, pero decretales y de-
tiecne como consecuencia que el pretor mande fingir al juez que tenga
por probado el objeto del iusiurandum. Se acude a la ficcidn, en otros
supuesios, para dar una actio wtilis contra los magistrados mun.cipa-
les que omitieron exigir la cautio rem puplli salvam fore a los tuto-
res por ellos designados, si, finahizada la tutela, los tutores no fueran
solventes y el impuber no pudicse cobrar el total d: la caucidn; se
trata de una accidon subsidiaria, que dcriva dz un senadoconsulto de
la €época de Trajano, y que contenia la ficcion de que el mismo ma-
gisirado habia dado €l caucidon; se trataria de la actio incerti (€x stipu-
latu) dada como util, que aparece también en otros casos dc caucion
no prestada o insuficientc con funcidn sustitutiva, También cumplen
una funcidn de ¢ste tipo, aunque de distinto signo, una serie de accio-
nes cognitorias, que sustituyen en la ¢poca post-clasica a los inter-
dictos, y que s: dan como si hubiese habido previamente un intcrdic-
to; la confusion del ws civile y dzl ius honorarium y la tendencia a
superar la es'ructura clasica de pluralidad de ordenamientos hace que
los 1nterdictos “directos” o “atiles” se sustituyan por acciones utiles.

3. Resta solo someter mi es‘udio sobre la actio communi divi-
dundo utilis a las conclusiones de Valifio que acaban de ser cxpues-
tas. El examen de los tecx'cs de D. 10.3 en los que sc alude a un
utiliter agere communi dividundo me llevdé a la conclusion inicial de
que ¢l término actio utilis s cmpleaba en ellos en rzlacién con dos
disiintos recursos proccsales: ia actio communi dividuno civil y la
a. ¢. d. utilis exp-csamente prevista en el Edicto; la existencia dc
un edic‘o especial De utili communi dividundo iudicio, defend'do por
Lenel, me parecido razonable, y ¢s aceptada también por Valino !°;
pero no crco que deba atribuirse su introduccion cn ¢l Edicto a Ju-
hano; esa actio utilis edictal contiene una ficcion de dominium; se
trata, pues, de una accidn creada sobre la basec de la actio communi
dividundo civil, de la que s¢ diferenciaba en la ficcidn de dominums
es dificil no pensar quc esta accion sc introdujo para asim:ar el ré-
gimen de division de las situacioncs de cotitularidad dominical a las
de cotitulanidad bonitara; la a. c. d. utilis edic*al aparcce, por tanto,
como en cierto modo complementaria de la acrio Publiciana, también

14 Paginas 401 vy ss.
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ficticia, y podria ser muy b.en coniempordnza O en poco posterior
a esta. Ahora bien, ¢l in bonis hab2re era una situacion posesoria tu-
telada por una accidn ¢n todo similar a la re.vindicatoria; en conse-
cuencia, la a. c. d. uulis edictal pudo ser posteriormente extendida por
la Jurisprudencia a otras situaciones de cotitularidad real, en la me-
dida en que fueron quedando individualmente protcgidas por vindi-
cationes ficticias: asi sucede con 1) ¢l vectigalista, protegido desde Ju-
hano con una vindicano utilis “como s1 fuese propietario”, n) el
acrcedor pignoraticio, al que se otorgd una accidon con ficcidon de pro-
piedad, m) cl nussus in possessionem ‘*‘rei retinendae gratia”, prot.-
g.do por la accion Publiciana. En todos estos casos la Jurisprudencia
opera rigurosamente a traveés del metodo de la analogia, ¢xtendizndo
la actio communi dividundo utiiis creada por el pretor a situac.ones
que podian quedar comprendidas cn el supuesto originariam:n’e pre-
visto en el Edicto, lo quc ocurria desde ¢l momento en que las nue-
vas situaciones poscsorias eran dotadas de¢ una proteccidon similar a
la del propietarip bonitario. La idea de la vindicatio sirve de punto
de referencia suficiente en la ¢poca post-clasica para extender la a.
¢. d. utilis cn supuestos dc cotitularidad en el derecho de usufruc’o
(D. 10.3.7.10), de servidumbre (D. 43.20.4), de uso (D. 10.3.10.1)
y de superficic (D. 48.18.1.8). Para los juristas bizartinos proccde la
accion divisoria, con caracter general, inter quos afiquid commune
cst, u: 1d dividatur, ya se trate d= una cosa o de un derccho, y tanto
en caso de cotitularidad dominical como una situacion de concurren-
cta posesoria; de todos modos, parcce querer reservarse la actio com-
munt dividundo directa para los supucstos de concurrencia de titu-
laridades dominicales de cualquier tipo, protegidas por una vindica-
(to rei, en scntido ampho, mentras que la acto utilis se da, como ac-
cion cemplementaria, en situac.ones de concurrencia de simples po-
seedorcs, conforme al concepio de posesion justinianea.

Caracter dis'into presenta el otro grupo de textos en que sc men-
ctona una a. c. d. utilis: la edictal perseguia extender la legitimacion
activa; ahora, en cambio, s¢ quiere amplar ¢l ambito de la accidn
divisorta. La funcidn que cumple en cstos casos la actio wtilis es la
de hacer posible la exigencia reciproca de las praestaciones cuando
¢stag subsisten, habiéndose extinguido la relacién de cotitularidad cn-
tre los conduenos y siendo inviable la actio negotiorum gestorum.



722 Misceldnea

Admite Valino la procedencia de la a. ¢. d. utlis con esz fin en los
casos en que es preciso dividir y d stribuir las praestationes entre los
antiguos COMUNZros post interitum rei communi ' pero no en los de
cnajenacion de cuota !®; piensa Valino que la accidn que entonces
procederia seria la delictual de D. 4. 7., aplicable en todo caso de ena-
jenacion ifudicii mutandi causa, y que se debe a los justinianeos la
transformacion de esa accién en util; crco, sin embargo, que sigue
siendo preferible la opinion de Riccobono '7: la actio communi divi-
dundo podia darsc como utifis por el contenido de las praestationes
tano en caso de disolucion material de la communio rerum (por de-
aparicion de la res communis) ccmo en ¢l de disolucién juridica res-
pecto al condéomino que cnajend su cuofa, con independencia dc que
pueda proceder la accidén declictual de D. 4. 7 si hubo el fraus que
cxige el ecdicto de alienatio iudicii mutandi causa.

La formula d= la actio communi dividundo dada como utilis pre-
senta la forma de una rcclamacion relativa a quidquid ob eam rem
alterum alteri praestare opcrtere, con la variante de la ficcion de sub-
sistencia de la communio, en la que se apoya la pretension de las
praestationes reciprocas; se trata de extensiones utiles de la a. ¢. d.,
de modo que estamos ante acciones pretorias, pero decretales y de-
bidas a la Jurisprudencia de la época de Adriano. Es 10gico pensar
que la misma necesidad que llevé a cstas extensiones utiles de la
a. ¢. d. s= plantcaran en relacién con la a .c. d. utilis edictal; la formu-
la de esta accién, ahora dccretal, anadiria a la ficcidn ya presente en
ella la de la subsistencia de la situacion de cotitularidad bonitaria o
las demdas admitidas analOgicamente por la Jurisprudencia. Estas ideas
quiza sirvan para completar las paralelas del trabajo de Valifio, bn-
llante culminacién de varios anos dcdicados al estudio de este impor-
tante tema.

Alejandrino FERNANDEZ BARREIRO
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15. Paginas 323 y ss.

16. Paginas 329 y ss.

17 Dal Diritto romano classico al Diritto moderno. A proposito di D 10,
3.14, en Scritti, 1i. 1984




