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INTRODUCCION

I. Como es conocido, el Derecho romano no tiende a crear
obligaciones ex lege, pues se considera que la obligacién sélo puede
surgir de un acto voluntario, licito o ilicito. En consecuencia, cuan-
do el pretor cree oportuno hacer surgir una obligaciéon a favor de
una persona contra otra, acude al recurso indirecto de coaccionar 4
esta ultima para que responda con su promesa a la estipulaciéon de
aquélla, que se hace ast acreedora. Naturalmente, esto requiere la
voluntad del promitente, y el pretor arbitra otros recursos coactivos
para conseguir, siempre indirectamente, esta voluntad. Sin embargo,
se dan casos en los que esta coaccion se hace imposible y entonces
debe acudirse también al recurso de considerar, por algin concepto,
pasivamente legitimado para una nueva accién a aquella persona
que no pudo ser coaccionada a obligarse estipulatoriamente. De este
modo se insinua, ya en la jurisdiccidn pretoria de la época cldsica,
un régimen de obligaciones que no nacen de la voluntad, sino del
imperativo pretorio, es decir, algo que anuncia el régimen posterior
de la obligacidn nacida de Ia ley.

2. El derecho clasico no exigia para la validez de la stipulatio
la observancia de forma escrita; si embargo, ya desde la época
republicana fue usual, como simple medio de prueba, el consignar
la estipulacion en un documento y asi, al final del periodo clasico,
tanto en Oriente como en Occidente, el Derecho romano, influen-
ciado por la practica documental helenistica, termina por identificar
el acto mismo con su prueba: el documento. En la compilacién Jus-
tinianea, la estipulacidn se mantuvo gracias al clasicismo del empe-
rador, pero su forma fue modificada y, en la practica, el documento
escrito llegd a ser el verdadero sustituto de la stipulatio®. Ahora
bien, la desaparicion de la forma estipulatoria oral no implicd la
de los efectos propios de aquélla, sino que éstos se mantuvieron.

3. Ante la resistencia del demandado para prestar voluntaria-
mente una caucion pretoria, el pretor dispone de diversos tipos de

2. Sobre el proceso de degeneracién de la stipulatio, vid. RICCOBONO,
Stipulatio ed instrumentum nel dintto guustimaneo, en SZ, 43 (1922), pégs.
262 y sigs.
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recursos segun la caucidén; asi tenemos que la negativa a prestar
algunas cauciones, como la cautio legatorum servandorum gratia, la
cautio tudicatum solvi y los vadimonia, se sancionan con missiones
in possessionem; la de la cautto usufructuaria, la de la collatio
bonorum y la cautio rem puplli salvam fore, mediante el 1mpedi-
mento de entrar, respectivamente, en el usufructo legado?, en la
herencia o en la administracion de la tutela; la de la cautio ratam
rem dominum habiturum del representante y la de la caucion de no
exceder la ley Falcidia, mediante denegatio actionis.

4. Tratdndose de estipulaciones no impuestas por el pretor, éste
recurre a la ficcién, no propiamente como sancidn, pues en éstas no
puede intervenir el pretor, sino para suplir la falta de dicha estipu-
laciébn convencional; asi tenemos D.38,1,39 pr.: “Si ita stipulatio
a patrono facta sit: si decem die rum operas non dederis, viginti
nummos dare Spondes?!videndum est, an nec viginti actio danda sit,
quasi onerandae libertatis gratia promissi sint. nec operarum, quae
promissae non sint? an vero operae dumtaxat promissae fingi de-
beant, ne patronus omnimodo excludatur? et hoc praetor quoque
sentit operas dumtaxat promissas’ (Paul., 7 ad Plaut.).

Cuando el patrono hace una estipulacién penal de determinados
servicios (operae) de su liberto, que quedan fuera del obsequium, el
pretor, en lugar de conceder acciéon al patrono por la estipulacion
penal, le concede una accidn ficticia, en la cual se finge la estipula-
cion de los servicios que no se habian estipulado.

5. En relacidon con esto puede observarse también una tenden-
cia a convertir en elementos naturales los accidentales. Recordemos
un par de ejemplos.

3. A proposito de la cautio usufructuaria se presenta el problema de una
actio in factum que parece suplirla. En D.19,5,10 quiza la actio in factum
sea la de un contrato innominado; en efecto, los acreedores han dado a la
mujer, en lugar de la tercera parte de los bienes sobre la que ella tenia
el usufructo, una cantidad, lo cual equivale a una datio ob rem; como la
cantidad se dio por un tiempo (fruend: causa), procede la accién contractual
a favor de los acreedores. En todo caso no se trata de una actio in factum
que se dé supletoriamente a falta de cautio, como cree BIONDI, Contrato e
Stipulatio (Milano, 1953), pag. 274. Tampoco en D.10,4,9,4 in fine se trata
de una accién que supla a la falta de cautio, sino de una actio in factum
que los justinianeos dan en lugar de la reivindicatoria (aqui, a favor del
nudo propietario), que suele llamarse wvindicatio utilis.



10 Fernando Betancourt

En el régimen de responsabilidad por eviccién. Esta responsa-
bilidad no pertenece a la naturaleza de la compraventa, contrato de
buena fe previsto para el trafico de cosas consumibles, en las cuales
no se plantea la cuestién de la propiedad; pero dicha responsabilidad
si es propia de la mancipatio, modo solemne de adquisicion de la
propiedad de las cosas mancipi. En efecto, el mancipio acciprens, en
caso de ser vencido por el verdadero propietario, dispone de la actio
auctoritatis, mediante la cual podia reclamar del mancipante el doble
del precio que habia figurado en el acto per aes et libram. Cuando
la mancipatio se convierte en un acto abstracto, aquella accion de
responsabilidad pierde su objeto y es suplantada mediante estipula-
ciones de garantia que acompanan al contrato de compraventa. La
ultima evolucidn de la jurisprudencia clasica llega a admitir, dada la
costumbre de estipular por eviccion en toda compraventa, que la res-
ponsabilidad por eviccidén es un elemento natural de dicho contrato
y que, por tanto, la misma actio empti sirve para exigirla, aunque
no haya habido estipulacidn de garantia.

Analogamente, en materia de pactos se nos presenta la evolucidn
del pacto de vendendo, mediante el cual el deudor pignorante auto-
riza al acreedor pignoraticio a vender la prenda en caso de incum-
plimiento de la obligacién, cobrarse con el precio y restituir tan solo
la cantidad sobrante (superfluum); el pignorante conserva Ja accion
pignoraticia para reclamar el superfluum. Como en el caso de la
responsabilidad por eviccidn, el pacto de iwus vendendi se hizo tan
frecuente que también aquella ultima jurisprudencia clasica llegd a
considerarlo como un elemento natural de la prenda, y como tal no
necesaria su mencion en el negocio.

6. En derecho clasico el dano ' causado por cosa inanimada no
es fuente de obligacidon y sdlo se tutela mediante la cautio damni
infecti (aparte, como veremos, la de damno praeterito), pero es una
tutela preventiva, a priori y nunca a posteriort, como ocurre en los
dafios causados por personas, sancionados por la ley Aquilia y sus
acciones complementarias para aquellos supuestos nuevos no con-
templados por ella; o en los danos causados espontineamente por

4, Damnum, en estos cascos, es la pérdida de una cosa que sufre un
propietario o un titular de otro derecho real por detrimento de la misma

(D.39,2,2 y eod. 3). Cfr. d’'Ors, DPR?, pag. 382.
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animales cuadrupedos, sancionados por la actio de pauperie, la cual
sigue el régimen de la noxalidad. Citamos esta ultima accion por la
tendencia manifiestamente poscldsica que quiso aproximar el régi-
men de la noxalidad al dano causado por cosas inanimadas, como
veremos a proposito de D.39,2,7,1 en el capitulo I°.

7. El damnum de que se trata aqui es el ocasionado por un
inmueble a otro vecino y precisamente por determinado defecto
(vitium) de aquél. El vitium entendido objetivamente en las cosas
inanimadas no es mas que el estado defectuoso de las mismas, causa-
do por un accidente extrano a su naturaleza ®, y que las debilita,
colocandolas en estado de posible ruina. Dentro de este concepto
hay que distinguir tres clases de vitium, a saber: vitium aedwum’,
loci 8 y operis quod fit, a los que habria que anadir el tipo especial
de vitium arborum, aproximable al vitium loci®. Como veremos '?,
el caso de vitium operis quod fit —pues el del operts iam fact: vale
como vitium aedium— presenta la particularidad de implicar, en
vez de missio in possessionem, una novi operis nuntiatio ''.

8. No vamos a tratar en el presente estudio de la actio damni
infecti a que se refiere Gai., IV,31: “Tantum ex duabus causis per-
missum est lege agere: damni infecti et si centumvirale 1udicium
futurum est. Sane quidem cum ad centumviros itur, ante lege agitur
sacramento apud praetorem urbanum vel peregrinum praetorem.
Damni vero infecto nemo vult lege agere, sed potius stipulatione
quae in edicto proposita est obligat adversarium suuin, idque com-
modius ius et plenius est. Per pignoris capionem...”

5. Vid. una exposicion detallada de la critica a tal tendencia poscla-
sica en BRANCA, pdgs. 278 y sigs.

6. Asi entonces quedan excluidas de la cautio damm infect: aquellas cosas
(fundos especialmente) cuya naturaleza misma es tener un vitium (vicio natural)
como un lugar pantanoso o arenoso, D.39,2,24,2. Sobre toda esta doctrina
del vitium seguimos a BRANCA, pags. 105 y sigs.

7. Sobre el caso especial del vitium parietis commums, vid. D.39,2,28
y 40,1.

8. En defensa de la independencia de este tipo de vitium, vid. BRANCA,
pags. 113 y sigs.

9. Vid. D.39,2,24.9, donde se menciona como posible la estipulacion
“st quid arborum locive vitio acciderit’.

10. Infra, cap. V.

11. Sobre el vitiurm operis, vid. BRANCA, pags. 309 y sigs.
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La razon de esta exclusidn radica en que esta accién presupone un
regimen del damnum infectum sin cautio, y por tanto no interesa
al propdsito de estudiar los recursos que suplen la falta de cautio.

En efecto, aunque la naturaleza de esta legis actio ha sido muy
discutida '*, nos parece acertada la opinién de Bethmann-Hollweg **,
defendida luego por Karlowa'!? y ultimamente por Albanese !°, de
que se trataba de una pignoris capio. En efecto, parece muy proba-
ble que esta forma de aprehensién directa de la finca que amenaza
ruina sea el precedente civil del régimen pretorio de la cautio san-
cionada por una missio in possessionem. Por nuestra parte, quere-
mos llamar la atencion sobre un texto jurisprudencial que parece
aludir directamente a este régimen antiguo de pignoris capio,
Ulp. D.39,24,2: “An tamen is, qui non admittit, etiam pignoribus a
magistratibus coerceatur? non puto, sed...” !¢,

Ulpiano se refiere a la jurisdicciéon municipal (1 ad ed.), y, a
propésito de la necesidad de asegurar la admissio del missus in pos-
sessionem, dice que conviene aplicar el mismo procedimiento que
es usual en la jurisdiccidn pretoria, que es, como veremos, el del
interdicto ne vis fiat ei, qui in possessionem missus erit, suplantado
en el texto compilatorio por una actio in factum, cuya confusién con
el interdicto operan los compiladores, como demostraremos en el
capitulo IV. Pero, en forma de duda, da como posible un régimen
de pignoris capio presente en la mente de Ulpiano sea como un
residuo de una antigua legis actio per pignoris capionem, que habria
tenido como fin la satisfaccién directa de quien teme un dafio por
falta de reparacién en la finca vecina. Precisamente en el ambiente
municipal, y con base en las leyes locales, la antigua pignoris capio
habia sobrevivido con otros fines, por ejemplo, la percepcién de
multas, y era comprensible que, incluso después de introducirse el
nuevo régimen de la cautio, pudiera pensarse en la supervivencia de

12. Vid. exposicidon sobre este tema en BRANcA, pdgs. 3 y sigs.

13. BETHMANN-HOLLWEG, Der romusche Cuwilprozess, I (Bonn, 1864),
pag. 204 y n. 13.

14. O. KARLOwWA, Der romusche Cwilprozess zur Zeit der Legisactionen
(Berlin, 1872), pags. 216 y sigs.

15. ALBANESE, Gai., 4,31, e il lege agere damni infecti, en Annali Parle-
mo, 31 (1969), pdgs. 5 y sigs.

16. Sobre este texto, vid. infra cap. VI, 3 ii.
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la antigua pignoris capio. Naturalmente en época clasica esta accidn
era un residuo arcaico, y los textos jurisprudenciales en que aparece
todavia el nombre de actio damni infecti, o bien deben ser referidos
a la actio ex stipulatu o son textos interpolados por quien no tenia
ya inconveniente en llamar actio a la peticion hecha al magistrado
en solicitud de la cautio damni infecti ',

9. La cautio damni infect: es la promesa estipulatoria que pres-
ta, voluntariamente o por mandato pretorio, el propietario o titular
de otro derecho real sobre un inmueble, 0 el autor de una obra al
vecino que teme un dano futuro por el estado defectuoso del fundo
(vitium loci), de la casa (vitium aedium), o por la misma actividad
de hacer una obra (vitium operis quod fit). Prestada la cautio y
verificandose el dano dentro del término convencional o senalado
por el pretor, el estipulante podra indemnizarse del dano mediante la
actio ex stipulatu. Ahora bien, el tema de nuestro estudio es el
analisis de los recursos supletorios de que dispone el pretor ante
la negativa del legitimado pasivamente a prestar dicha promesa.

[. COMENTARIO ULPIANEO

El titulo 2 del libro 39 del Digesto.—De damno infecto et de
suggrundis et proiectionitbus— esta compuesto por 48 fragmentos
correspondientes a los siguientes juristas: Ulpiano [17 frags.], Pau-
lo {16], Gayo [7], Pomponio [2], v [con un fragmento cada uno]
Juliano, Alfeno Varo, Africano, Scaevola, Neracio y Marciano. A
estos 48 fragmentos debemos agregar aproximadamente otros 521,
distribuidos por la compilacién jurisprudencial y que tomaremos en
cuenta en la medida que nos sean utiles para el objeto de nuestro
estudio que, naturalmente, no pretende agotar toda la problematica
de la institucién, sino analizar especialmente los recursos supletorios
de la cautio damni infectu.

Una lectura detenida de la sedes materiae nos indica claramente

—

17. Vid. sobre esta cuestién de una aparente actio damni infectt en la
jurisprudencia, BRANCA, pdgs. 355 y sigs.
1. Cfr. VIR, s. v. damni infect:, cols. 14 y 15, L.37.
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que los compiladores tomaron como base el comentario de Ulpiano
ad edictum *, que, a su vez, analiza paso a pdaso el texto edictal.
Transcribimos a continuacion este comentario, al que nos referire-
mos al examinar sucesivamente sus parrafos.

D.3%,2,7, pr.: Praetor ait: ’damnt infecti suo nomine promitti, aheno satis-

dari iubebo el, qui wwraverit non calumniae causa 1d se postu-
lare eumve cuius nomine aget postulaturum fuisse, In eam
diem, quam causa cognita statuero. si controversia erit, domi-
nus Sit nec ne qui cavebit, sub exceptione satisdari iubebo. de
eo opere, quod in flumine publico ripave eius fiet, in annos
decem satisdari iubebo. eum, cui ita non cavebitur, in posses-
sionem eius rei, cuius nomine ut caveatur postulabitur, ire et,
cum iusta causa esse videbitur, etiam possidere iubebo. in eum,
qui negue caverit neque I1n possessione esse neque possidere
passus erit, 1udicium dabo, ut tantum praestet, quantum praes-
tare eum oporteret, si de ea re ex decreto meo elusve, culus
de ea re iurisdictio fuit quae mea est, cautum fuisset. eius re
nomine, in culus possessionem misero, si ab eo, qui in posses-
sione erit, damni infecti nomine satisdabitur, eum, cui non
satisdabitur, simul 1n possessione esse 1ubebo’. 1. Hoc edictum
prospicit damno nondum facto, cum ceterae actiones ad damna.
qguae contigerunt, sarcienda pertineant, ut in legis Aquilae actione
et aliis. de damno vero facto nihil edicto cavetur: cum enim ani-
malia, quae noxam commiscrunt, non ultra nos solent onerare,
quam ut noxae ea dedamus, multo magis ea, quae anima carent,
ultra nos non deberent onerare, praesertim cum res quidem ani-
males, quae damnum dede-int, 1psae exent, aedes autem, si ruma

sua damnum dederunt, desierint extare. 2. Unde quaeritur, si ante,

quam caveretur, aedes deciderunt neque dominus rudera velit ege-
rere eaque derelinquat, an sit aliqua adversus eum actio, et luhia-
nus consultus, si prius, quam damni infecti stipulatio interponere-
tur, aedes vitiosae corruissent, quid facere deberet is, in cuius
aedes rudera decidissent, ut damnum sarciretur, respondit, s1 do-
minus aedium, quae ruerunt, vellet tollere, non aliler permatten-
dum, quam ut omnia, 1d est et quae i1nutilia essent, auferret,
nec solum de futuro, sed et de praeterito damno cavere eum
debere: quod si dominus aedium, quae deciderunt, nihil facit,
interdictum reddendum ei, 1n cuius aedes rudera decidissent,
per quod vicinus compelletur aut tollere aut totas aedes pro
derelicto habere.

2.

'h.

LENEL, Paling., 1I, cols. 746 y sigs. (nams. 1272-1279).
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0.39,2,9, pr.: Hcc amphus Iuhanus <ait> posse dici compellendum eum, ut
etiam de praeterito damno caveret: quod enim re integra custo-
ditur, hoc non inique etiam post ruinam aedium praestabitur, in-
tegra autem re unusquisque cogitur aut de damno infecto cavere,
aut aedibus carere quas non defendit. denique, inquit, st quis
propter angustias temporis aut quia reir publicae causa aberat non
potuerit damni infecti stipulari, non inique praetorem curaturum,
ut dominus vitiosarum aedium aut damnum sarciat aut aedibus
careat. sententiam Iuliami utilitas comprobat. 1. De his autem,
quae vi fluminis importata sunt, an interdictum dar possit, quae-
ritur. Trebatius refert, cum Tiberis abundasset et res multas mul-
torum in aliena aedificia detulisset, interdictum a praetore datum,
ne vis fieret dominis, quo minus sua tollerent auferrent, st modo
damm infecti repromitterent. 2. Alfenus quoqtie scribit, s1 ex fun-
do tuo crusta lapsa sit 1n meum fundum eamque petas, dandum
in te iudicium de damno i1am facto, idque Labeo probat: nam
arbitrnio iudicis, apud quem res prolapsae petentur, damnum,
quod ante sensi, non contineri, nec aliter dandam actionem,
quam ut omnia tollantur, quae sunt prolapsa. 1ita demum autem
crustam vindicari posse idem Alfenus ait, si non coaluerit nec
unitatem cum terra mea fecerit. nec arbor potest vindican a
te, quae translata in agrum meum cum terra mea coaluit. sed
nec ego potero tecum agere 1us tibi non esse ita crustam ha-
bere, si iam cum terra mea coaluit, quia mea facta est. 3. Ne-
ratius autem scribit, s1 ratis in agrum meum v1 fluminis delata
sit, non aliter tib1 potestatem tollendi faciendam, quam si de
praeterito quoque damno mihi cavisses. 4. Quaesitum est, si
solum sit alterius, superficies alterius, superficiarius utrum
repromittere damni infecti an satisdare debeat. et Tulianus
scribit, quotiens superficiaria insula vitiosa est, dominum et
de soli et de aedificii vitio repromittere aut eum, ad quem
superficies pertinet, de utroque satisdare: quod si uterque ces-
set, vicinum in possessionem mittendum. 5. Celsus certe scribit,
si aedium tuarum usus fructus Titiae est, damni infecti aut
dominum repromittere aut Titiam satisdare debere. quod si iIn
possessionem missus fuerit i1s, cui damni infecti cavendum fuit,
Titiam uti frui prohibebit. idem ait eum quoque fructuarium,
qui non reficit, a domino uti frui prohibendum: ergo et si de
damno infecto non cavet dominusque compulsus est repromit-
tere, prohiberi debet frui.

D.39,2,11: Quid de creditore dicemus, qu:r pignus accepit? utrum repro-
mittere, quia suum ius tuetur, an satisdare, quia dominus non
est, debebit? quae species est in contrario latere apud Marcel-
lum agitata, an creditori pigneraticio damni infecti caveri de-
beat. et ait Marcellus inutiliter ei caveri: idemque etiam de
eo cavendum qui non a domino emit: nam nec in huius per-
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sona committi stipulationem. aequissimum tamen puto huic
prospiciendum, 1d est creditori, per stipulationem.

D.39,2,13, pr.: Qui bona fide a non domino emit, videndum est, numquid
repromittat, non etiam satisdet. quod quibusdam videtur: habet
autem rationem, ut magis repromittat quam satisdet: suo enim
nomine id facit. 1. Sive corporis dominus sive is quil ius habet
(ut puta servitutem) de damno infecto caveat, puto eum repro-
mittere debere, non satisdare, quia suo nomine id facit, non
alieno. 2. Cum inter aedes meas et tuas sint aliae aedes non
vitiosae, videndum est, utrum tu solus mihi cavere debeas
an vero et is, culus aedes vitiosae non sunt, an ille solus,
an ambo. et magis est, ut ambo cavere debeant, quia fieri po-
test, ut aedes vitiosae i1n aedes non vitiosas incidentes dam-
num mihi dent. quamvis possit quis dicere non vitio incolu-
mium aedium hoc factum, si aliae In eas Incidentes damni
causam praebuerunt: sed cum prospicere sibi potuerit damni
infecti cautionem, non prospexerit, merito convenietur. 3. Qui
damni infecti cavert sibi postulat, prius de calumnia 1urare
debet: quisquis igitur iuraverit de calumnia, admittitur ad sti-
pulationem, et non 1nquiretur, utrum intersit eius an non, vici-
nas aedes habeat an non habeat. totum tamen hoc 1urisdictioni
praetoriae subiciendum, cui cavendum sit, cui non. 4, Ceterum
neque ei qui in meo deambulet neque ei qui 1n meo lavet vel
in mea taberna devertat, caveri debet. 5. Vicinis plane inqui-
linisque eorum et inquilinorum uxoribus cavendum esse ait
Labeo, item his qui cum his morentur. 6. De illo quaeritur, an
inquilinis suis dominus aedium cavere possit. et Sabinus ait
inquilinis non esse cavendum: aut enim ab initio vitiosas aedes
conduxerunt et habent quod sibi imputent, aut in vitium aedes
inciderunt et possunt ex conducto experiri: quae sententia ve-
rior est. 7. Si quis iuxta monumentum aedificaverit vel 1uxta
aedificium suum monumentum fieri passus sit, de damno in-
fecto ei postea cavendum non erit, quia rem illicitam ad-
misit: alias autem si monumento aedificium noceat, in quo
nihil sit, quod imputari possit e1, ad quem i1us monumenti per-
tinet, cavendum est ei, ad quem ius monumenti pertinet. 8. Su-
perficiarium et fructuarium damni. infecti utiliter stipulari hodie
constat. 9. Sed e1, qui bona fide a non domino emit, damni
infecti stipulationem non competere Marcellus ait, 10. Si quis
opus novum nuntiaverit, an nihilo minus damni infecti ei caveri
debeat, Iulianus tractat. et magis probat caveri oportere: nam
et ei, qui egerit ius adversario non esse altius tollere aedifi-
cium, caveri debere. (D.§,2,9: Cum eo, qui tollendo obscurat
vicini aedes, quibus non serviat, nulla competit actio.) Item
eum, adversus quem interdictum quod vi aut clam competit,
cavere debere Iulianus ait, quia non est cautum neque de
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vitio aedium neque de damno operis. 11. Si quis, quia sibi non
cavebatur, in possessionem aedium missus fuenit, deinde is
cuius aedes fuerunt, cum praeterea alias aedes haberet, desi-
deret ab eo, qui in possessionem missus est, ut sibi damni
infecti harum aedium nomine, quarum in possessionem missus
est, caveret, an sit audiendus, videamus. et Iulianus scribit: is
qui vitiosis aedibus cesserit, si integras retinuerit, numquid im-
probe ab eo, qui vitiosas aedes coepit possidere, cautionem exi-
git, cum ideo possessionem amiserit, quia ipse damni infecti
satis non dederat? et sane parum probe postulat ab eo caveri
sibi earum aedium nomine, quarum ipse cavere supersedit:
quae sententia vera est. 12. Si quis stipulaturus iuraverit nec
fuerit stipulatus, an postea ei stipulari volenti iurandum sit,
videamus. et puto iterum iurandum, quia possit fieri, ut aut
tunc aut modo calumnietur. 13. Si aleno nomine caveri mihi
damni infecti postulem iurare debeo non calumniae causa id
eum, cuius nomine cautum postulo, fuisse postulaturum. 14. Sed
si elus nomine postulem, qui, Si ipse postularet, iurare non
compelleretur, veluti patronus vel parens, dicendum est locum
lurnurando non esse: de quo enim ille non 1uraret, nec qui
vice eilus postulat in hac stipulatione debet iurare. 15. Huic
stipulation1 debet dies esse insertus, intra quem s1 quid damni
contigerit, cautio locum habet: neque enim 1n infinitum obli-
gatus esse debet stipulatione. ipse igitur praetor diem dabit
stipulationi, aestimatione habita ex causa et ex qualitate eius
damni, quod contingere speratur,

D.39.2,15, pr.: Si fimita sit dies statuta in cautione, iterum arbitratu praetoris
ex integro erit cavedum. 1. Si vero sine adiectione diei stipulatio
fuerit interposita, si quidem ex conventione, quandoque fuerit
commissa, ex stipulatu agitur, s vero per errorem, magis est
illud dicendum finito die, in quem alioquin caveri solet, desi-
derandum esse a praetore, ut liberetur. 2. Deinde ait praetor:
'de eo opere, quod in flumine publico ripave eius fiet, in an-
nos decem satisdari iubebo’. hic exigitur satisdatio et tempus
stipulationi praestituit idcirco, quia 1n publico fit: cum autem
in alieno fiat, satisdationem praetor imungit. 3. Notandum,
quod non etilam de loci vitio, sed de operis tantum cavetur,
quamvis, si in privato fiat, et de loci et de operis vitio cavea-
tur: sed cum locus publicus sit, non erat necesse ibidem opus
facienti de alio vitio quam operis satisdare damni infecti. 4. Si

+ quid igitur damni intra decem annos acciderit, id stipulatione
continetur. 5. Et quod ait praetor 'de eo opere’, sic accipe de
eo damno, quod ex opere fiet. 6. Si quid in via publica fiat,
quia in alieno fit, satisdandum est. 7. Sed praetor causa cognita
tempus pro condicione operis determinabit. 8. Sive autem quis
muniat viam sive quid ahud in via publica faciat, debebit
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cautio locum habere, ne per hoc damno privati contingantur.
9. De ceteris locis publicis nihil specialiter cavetur, verum ex
generali sermone, quasi1 1n alieno fiat, satisdarnn debebit damni
infecti. 10. Si publicus locus publice reficiatur, rectissime Labeo
scribit, eoque 1ure utimur, de damno infecto non esse caven-
dum, st quid vitio loci aut operis fiat: certe legem dandam
operis talem, ne quid noceat vicinis damnive detur. 11. Ex hoc
edicto si non caveatur, mittitur in possessionem a praetore in
eam partem, quae ruinosa esse videtur. 12. An vero 1n totas aedes
missio locum habeat, videamus. et extat Sabini sententia in totas

acdes mittendum : alioquin si ex superficie, 1nquit, damnum ti-

meatur, non habebit res exitum, nec profuturum in possesionem
ei1us rer mitti, quam quis possidere non possit aut €1 non expe-
diat: et verior est Sabini sententia. 13. Sed s1 in plures partes di-
visa domus stt, utrum in partem an 1n totam domum possidendam
mitti quis debeat, videamus. si tam ampla domus sit, ut et
spatia inter vitiosam partem intercedant et eam quae vitium
non facit, dicendum in eam solam partem mitti: si vero unita
sit contextu aedificiorum, in totam. itaque et in spatiosis domi-
bus melius dicetur 1n eam partem domus mittendum, quae
vitiosae parti unita est. ceterum si modica portiuncula aedium
amplissimarum wvitium faceret, quale erat dicere totas aedes
ilubendum possidere eum, cuir damni infecti non caveretur, cum
sint amplissimae? 14. Item quid dicemus, si1 insula adiacens
domut vitium faciat, utrum in insulae possessionem an vero In
totius domus possessionem mittendum sit? et magis est, ut non
in domus possessionem, sed in 1nsulae muttatur. 15. Si1 plures
sunt, qui postulent ut caveatur, omnes mitti in possessionem
solent. idemque Labeo probat et s1 prius quis 1n possessionem
missus Sit et alius mitt1 desideret: nam non spectabimus ordi-
nem, sed habebunt ambo possessionem. quod si1 iam prior pos-
sidere 1ussus sit et alius damni infecti caveri desideret, tunc
nisi cavetur, mittetur in possessionem posterior. 16. Iuhanus
scribit eum, qui in possessionem damni infecti nomine mittitur,
non prius incipere per longum tempus dominium capere, quam
secundo decreto a praetore dominus constituatur. 17. Si ante
hoc decretum alius quoque in possessionem missus fuerit, ae-
qualiter ambo aedium fiunt domini, scilicet cum 1ussi fuerint
possidere. si vero i1am constituto domino eo, qui primus In
possessionem missus est, Titius damni infecti sibi cavert desi-
derabit, cessante primo cavere solus Titius erit in possessione.
18. Cum autem plures mittuntur 1n possessionem, aequaliter
mittuntur, non pro rata damni, quod unumquemque continge-
ret, et merito: nam et cum unus mittitur, non pro portione
damni mittitur, sed in totum: cum igitur plures mittuntur,
aequaliter omnes quasi 1n totum missl concursu partes habe-
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bunt. 19. Sed si quis eorum missus In possessionem sumptum
fecerit, deinde iubeatur possidere, an sumptum consequi possit
is qui fecit et quo 1udicio? et placet communi dividundo tudicio
consequi1 eum posse, 20. Si quis autem in possessionem missus,
nondum possidere iussus sit, an dominus decedere possessione
debeat, videamus. et ait Labeo non decedere, sicuti nec ¢iam
creditores vel legatarn mittuntur: 1dque est verius. 21. Non
autem statim ubi misit praetor in possessionem, etiam possidere
iubet sed tunc demum, cum iusta causa videbitur (ergo inter-
vallum aliquod debebit intercedere), quod aut pro derelicto ae-
des longo silentio dominus videatur habuisse aut emisso iIn
possessionem et aliquamdiu immorato nemo caveat. 22. Si forte
dominus rei1 publicae causa abest aut ex alia 1usta causa aut in
ea sit aetate, cui subvenin solet, probandum est non debcre
praetorem festinare ad decernendum, ut i1ubeat possidere. sed
etsi decreverit, nemo dubitat in integrum restitutionem indul-
turum. 23. Ubi autem quis possidere 1ussus est, dominus dei-
ciendus erit possessione. 24. S1 qua sint iura debita his, qui
potuerunt de damno 1nfecto satisdare, deneganda erit eorum
persecutio adversus eum, qul In possessionem rissus est: et
ita Labeo probat. 25. Item quaeritur in pigneraticio creditore,
an pignoris persecutio denegetur adversus eum, qui iussus Sit
possidere. et magis est, ut, si neque debitor repromisit neque
creditor satisdedit, pignoris persecutio denegetur. quod et in
fructuario recte Celsus scribit. 26. Si de vectigalibus aedibus
non caveatur, mittendum 1n possessionem dicemus nec iuben-
dum possidere (nec enim domimium capere possidendo potest),
sed decernendum, ut eodem 1ure esset, quo foret is qQui non
caverat: post quod decretum vectigali actione uti poterit. 27.
Sed in vectigali praedio s1 municipes non caverint, dicendum
est dominium per longum tempus adquiri. 28. Eleganter quaeri-
tur, si, dum praetor de danda stipulatione deliberat, damnum
contigerit, an sarciri possit. et missio quidem cessabit: praetor
tamen decernere debet, quidquid damni contigerit, ut de eo
quoque caveatur, aut, si putat, quod utiliter actionem daturus
sit, decernat. 29. Si pupillus tutorem non habeat, quo auctore
damm infecti promittat, quast non defendatur, missio 1n pos-
sesstonem locum habebit. 30. Si quis damni infecti in possesio-
nem missus sit, fulcire eum et reficere insulam debere sunt
qui putent eamque culpam praestare exemplo eius, qui pignori
accepit. sed alio iure utimur: cum enim ob hoc tantum missus
sit, ut vice cautionis in possessione sit, nihil ei imputari, s1 non
refecerit. 31. Item videamus, si e1 cautio offeratur, posteagquam
missus est, an non prius decedere debeat, quam si ei caveatur
etiam de eo damno, quod contigit, posteagquam missus est 1n
possessionem? quod quidem magis probatur: repetita igitur die
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promittendum erit. hoc amplius de impensisS quoque, Si1 Qquas
fecerit, erit ei cavendum. 32. Illud quaeritur, ex quo tempore
dami ratio habeatur, utrum ex qQquo in possessionem ventum est,
an vero ex quo praetor decrevit, ut eatur in possessionem. La-
beo, ex quo decretum est: Sabinus, eXx quo ventum est i1n pos-
sesionem : ego puto causa cognita modo hanc modo illam sen-
tentiam probandam. plerumque enim subvenitur etiam e1. qui
missus in possessionem aliqua ex causa aut non venit aut tar-
dius venit in possessionem. 33, Posteaquam autem quis poOSSi-
dere iure dominn a praetore iussus est, nequaquam locus erit
cautionis oblationi: et ita Labeo: ceterum nullus, inquit, finis
rel invenietur: et est hoc verissimum seposito eo, quod qui-
busdam vel aetate vel qua alia iusta causa subvenitur. 34. Si
1am ruerunt aedes, an in possessionem ruinae vel areae mit-
tendus sit nthilo minus 15, cui cautum non est, videamus. et
magis est, ut mitti debeat, et ita Labeo: sed adicit, si, postea-
quam decreverit praetor eum in possessionem mittendum, tunc
aedes deciderint: et puto Labeonis sententiam veram. proinde
.t si refecit aliquid, erit probandum non prius eum discessu-
rum, quam si el sarciatur et de praeterito caveatur. potest

autem et in factum actione reciperare hoc quod impendit, sed

non amplius, quam quod boni vin arbitratu factum sit: 1dem
est et s1 alius 1ussu rogatuve meo eorum quid sine dolo malo
fecerit et eo nomine condemnatus sim aut dederimm sine dolo
malo. 35. Si quis metu ruinae decesserit possessione, st quidem,
cum adiuvare rem non posset, 1d fecit, Labeo scribit integrum
1us eum habere, perinde ac s1 1n possessione perseverasset:
quod si, cum posset succurrere, maluit relinquere, amisisse
eum praetoris beneficium neque, si postea succurri stbi velit,
audiendum eum. Cassius autem ait, sl metu ruinae recesserit,
non hoc animo, ut aedificia derelinqueret, restituendum in pos-
sessionem: eum tamen, qui MisSsSus 1N possessionem non acces-
serit, si aedificia ruerint, beneficium praetoris amisisse scribait.
hoc ita accipiendum erit, s1 venire in possessionem neglexit,
non s1 dum vemt ruerunt. 36. Si quis ex hoc edicto a praetore
in possessionem missus ncn est admissus, in factum actione uti
potent, ut tantum praestetur ei, quantum praestarl el oporte-
ret, si de ea re cautum fuisset: extenditur enim actio 1n id
tempus, quo damnum committitur,

D.39,2,17, pr.: Si quis missum in possessionem, cum esset in aliena potestate,

non admiserit, pleriqgue putant noxalem actionem €0 nomine
competere. 1. Quid deinde, st procurator prohibuerit, utrum in
ipsum an in dominum dabimus? sed verius est in 1psum dan-
dam. 2. Sed et in actore municipum tutore ceterisque, qui pro
aliis i1nterveniunt, idem ent dicendum. 3. Actio 1sta, quae 1n
factum est, perpetuo dabitur, et heredi et in heredem cateras-



Recursos supletorios de la «Cautio damn:t infecti» 21

que i1temque ceteris personis. 4. Iudex, qui de damno infecto
cognoscit, etiam alienato praedio ab eo, cum quo actum fuerit,
damnum aestimare solet omne, quodcumque ante iudicium con-
tigit.

Ulpiano empieza (frag. 7 pr.) por transcribir el texto edictal.
Buena parte de la doctrina duda de la integridad de este texto.
Aparte ]la omision de un non ante satisdabitur *, observan Karlowa *
y Lenel ° que debe de faltar la cldausula relativa al opus quod in via
publica fiet en correspondencia con la del opus quod in flumine
publico ripave eius fiet, que si aparece en la cldusula edictal *. Tam-
bien senala Lenel 7 la posible ausencia de otra clausula correspon-
diente al comentario que extiende la accidén prometida en el edicto
(in eum ... wdicium daboj a otras situaciones, recogido en D.43,4,4,4
(Ulp., 69 ad ed.)®. Por otra parte, mientras Burckhard ? sostiene que
el edicto debe ser referido exclusivamente al vitium aedium, Kar-
lowa '°, por el contrario, sostiene que también faltaria una cldausula
en la cual se trataba de las tres hipotesis de vitia: aedium, loct,
operts; pero agudamente critica Branca'' esta ultima opinién, ya
que el pretor, al proponer en el Edicto los distintos modelos de
cautiones damni infectr'*, ya se referiria a cada uno de los tipos
concretos de vitia, por lo que no era necesario hacer tales distincio-
nes en el edicto general de damno infecto. Por ultimo, observamos
por nuestra parte que debe de haberse suprimido una parte del texto
edictal inmediatamente antes de la cldusula sobre la missio in pos-
sesstionem (in eum . . wbebo), pues este recurso era inaplicable en

3. LENEL, Paling., 11, col. 746, n. 2; BRENKMANN (vid. KRUGFR, ad leg.)
leia el non en lugar de nonune.

4. KAaARLowa, RRG, II, pags. 1246 y sigs.

5. LENEL, EP* § 175, pag. 372.

6. La cldusula desaparecida del texto es la comentada en D.39,2,15,6
(cfr. frag. 15, § 9), asi como la ccnservada es la comentada en frag. 15, § 2-5.

7. LENEL, EP3, § 175, pag. 372.

8. Vid. c. 1V,

9. BURCKHARD, pags. 26 y sigs.

10. KarrLowa, RRG, II, pags. 1244 vy sigs.

[1. BRraxrca, pag. 351.

12. LENEL, EP3, tit. XLV, § 292, pdgs. 551 y sigs.; cfr. BRANCA, pags.
353 y sigs.
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los supuestos de obras en lugares publicos, para los que resultaba
aplicable, como veremos (cap. V), la denuncia de obra nueva. Esta
supresion se refleja igualmente en el texto conservado del comenta-
rio de Ulpiano (vid. infra cap. I, vi). Quiza los compiladores suprimie-
ron las referencias en esta sede a la novi operis nuntiatio, por la
razén de que a ésta se dedicaba ya el titulo anterior del Digesto
(39,1). La caida de la clausula relativa a las obras en la via publica
probablemente fue producida por un arrastre involuntario de esa
mencion de la novi operis nuntiatio que la seguia. En todo caso,
parece necesario suponer que ha sido alterado el comienzo de la
clausula relativa a la missio in possessionem, la cual debe referirse
no a lo inmediatamente anterior, como resulta en el texto actual,
sino a otra clausula suprimida en la que se hablaria de los supues-
tos de vitium aedium o loci, pues sOlo a éstos puedec referirse la
missio tn possessionem.

Nos interesa ahora seguir el orden tematico de este comentario
de Ulpiano al texto edictal, para luego extraer los datos que, en
unién de otros procedentes de otros textos jurisprudenciales (del
mismo Ulpiano y otros autores), permitan una mas ajustada recons-
truccidn dogmatica del tramite de la cautio damni infectr y concre-
tamente de los expedientes jurisdiccionales que pueden sustituirla.

1. “Damnum infectum” (frag. 7, §§ 1-2, y frag. 9 pr.-§ 3)

En el fragmento 7, § 1, senala Ulpiano que el edicto se refiere
al dano que todavia no se ha producido (damnum “infectum”), y no
al ya causado (damnum factum): ‘‘sobre el dano ya producido nada
dispone este edicto’ !'*. Sin embargo, como veremos inmediatamente,

13. BONFANTE, Corso, II, 1, pag. 397, n. 1, cree que este § 1 es de
Ulpiano. Por el contrario, BESELER, Beitrage, 11, pag. 87 (cfr. Stud: Ricco-
bono, I, pag. 380); BIONDI, Le “actiones noxales” nel diritto Romano clas-
sico, en Annnali Palermo, 10 (1925), pdgs. 27 y sigs.; BRANCA, pdgs. 296 y
sigs., v KASER, Das Romische Privatrecht. 1I. Die nachklassischen Ent-
wicklungen (Munchen, 1959), pags. 196, n. 70, creen que se trata de un
texto no-ulpianeo, de comparacion de los daios causados por cosas inani-
madas y por animales: cuando un objeto inanimado causa un dano, no hay
responsabilidad noxal, como ocurre con los animales, precisamente porque
la cosa que causa el dafio no subsiste. Ahora bien, esto no es cilerto, pues,
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en este edicto de damno infecto si se preveia algo para la indemni-
zacion del damnum factum, y debemos pensar, por tanto, que este
edictum no es el edicto completo, sino esa primera clausula, la que
Ulpiano esta comentando concretamente en el § 1.

En el § 2 se presenta Ulpiano el problema del dano causado
antes de darse la caucidn. Siguiendo la opinidn de Juliano, habla
Ulpiano de: a) un interdicto, que los comentaristas medievales lla-
maron y podemos seguir llamando “de ruderibus tollendis” **, por el
que se exige del vecino la retirada de los escombros caidos en la
finca del demandante, y b) una cautio no sodlo para prevenir el dano
futuro, sino también de damno praeterito. Esta discusidn, siempre
bajo la autoridad de Juliano, prosigue en el fragmento 9 (pr.- § 3),
donde se explica el alcance de la cautio de damno praeterito, y se
traen a comparacidn otros ejemplos similares a los de la recogida
de escombros. Sobre los problemas que presentan estos parrafos, en
relacidn, sobre todo, con el aparentemente contradictorio fragmen-
to 6 de Gayo, hemos de tratar luego especialmente.

2. “Repronussio” o “Satisdatio” (frag. 9, §§ 4-5, y frag. 11)

Es sabido que las praetoriae stipulationes pueden consistir, o
bien en la simple promesa verbal prestada por aquel a quien es
impuesta (repromissio), o0 bien en una promesa con garantia y enton-
ces se denomina satisdatio '°. La clausula edictal del fragmento 7 pr. de-
clara que la repromissio se exige solamente en la caucidn suo nomi-

opr—

aunque el edificio o parte del edificio, que causa el dafio, convertido quiza
en escombros, no subsista, queda siempre el inmueble y, de hecho, veremos
que el abandono del inmueble sirve precisamente para exonerar al propie-
tario del deber (pretorio) de dar caucién. Por lo tanto, aparte los defectos
formales observados en este § 1 por los autores criticos antes mencionados,
la comparacidn con los animales parece mmpropia de Ulpiano. Es mads, este
lugar parecia apropiado para hablar de ese abandono exonerativo, del que
el mismo Ulpiano va a hablar tan sélo después, y en relacién con é] la
comparacién con el abandono noxal de los amimales quizd hubiera podido
ser oportuna, pero Ulpiano no habla aqui de tal abandono exonerativo. Con
todo, no insistiremos en esta critica, porque el pasaje es irrelevente para
la cuestién de fondo y, concretamente, para el tema que aqui nos ocupa.

14. Vid. infra, cap. III, n. 1.

15. Ulp. D.46,5,1,5.
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ne, mientras si alguien presta caucidon alieno nomine, debe dar
satisdatio: damni infectt suo nomine promitti, alieno satisdare rube-
bo. Pero quién presta caucidn suo nomine, quién alieno nomine, no
lo dice expresamente el edicto y por esto los mismos juristas mues-
tran dudas y divergencias en el criterio de la diferencia de uno y
otro tipo de caucion '%; tampoco la romanistica moderna presenta
unanimidad a este respecto!’. Adoptaremos el criterio mas acepta-
do, y que parece ser también el de la jurisprudencia clasica, de que,
mientras el propietario de la finca o de las aedes no debe dar mas
que una simple promesa (repromissio), 1os que lo hacen en su lugar
en cuanto titulares de un derecho real sobre la cosa distinto al de
propiedad, deben dar la promesa garantizada (satisdatio); a nada
mas pueden hacer referencia las palabras de D.43,15,1,3 (Ulp., 68
ad ed.): Is autem qui ripam vult munire, d-> damno futi:. o d:.het v
cavere vel satisdare secundum qualitatem personae...
Por lo demads, Ulpiano se plantea los casos de concurrencia de la pro-
piedad con otros derechos reales.

En primer lugar, se pregunta Ulpiano (frag. 9, § 4) qué forma
de garantia debe dar el superficiario. Para Juliano, segun Ulpiano,
mientras el propietario del edificio sélo debe dar simple promesa
(promittere) por el defecto del terreno y del edificio (vitium loci,
aedium o insulae), el superficiario debe dar garantia por uno y
otro vicio. Si ninguno de los dos lo hace, se pone al vecino amena-
zado en posesion de la casa (vicinum in posessionem mittendum) '®.

16. Vid., p. ej., D.39,2,11; 13; 30,1. PauL. D.50,16,61, por lo demas,
indica que el que puede exigir la satisdatio, puede contentarse con una re-
promissio.

17. Sobre las distintas teorias, vid. la excelente exposicién de BURCK-
HARD, pags. 344 y sigs.

18. Para BESELER, Beitrage, I, pdg. 104, Ulpiano no se referia aqui al
superficiario, sino al usufructuario, y el texto deberia corregirse asi: Quae-
situm est, st <domumum> [solum] sit alterius, <ususfructus> [superficies]
alterius, <fructuarius> [superficiarius] utrum repromittere dammn: infect: an
satisdare debeat. et Iulianus scrnbit [, quotiens superficiaria nsula vitiosa
est,] dormunum [et de solt et de aedificii vitio]l repronmuttere aut eum, ad
quem <ususfructus> [superficies] pertinet, [de utroque] satisdare << debe-
re>: quod si1 uterque cesset, victnum n possessionem mittendum. También
D.h.t 13,8 estaria interpolado, segun BESELER: [Superficiarium et fructua-
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Cuando se trata de derecho de usufructo (§ 5), se continta con el
principio general: mientras el propietario (nudo propietario en este
caso) sOlo debe dar simple promesa, el usufructuario debe garanti-
zar. S1 el usufructuario no da la caucidén garantizada por fiadores
(satisdatio), entonces el missus impedira su derecho (uti frui prohi-
bebit), cosa que también podra impedir el propietario por haber
tenido que prometer él, como igualmente puede impedir el propieta-
rio el usufructo al titular que no hizo las reparaciones necesarias '°. En

rium damni infect: utiiter stipular: hodie constat]; BRANCA, pdag. 211, n. 3,
se adhere a la hipotesis de Beseler, ya que, segun él, el superficiarius no
es titular de un us in re, en el derecho cldsico. Pero creemos que el que
el § 5 hable del caso de usufructo, repitiendo la misma idea, prueba mejor
que no se hablaba de €l en el § 4. Para la legitimacién pasiva del super-
ficiario, vid. Gai. D.39,2,19 pr. En realidad, sélo el deseo de negar al super-
ficiario toda 1dea de accién real parece haber determinado esta critica. Sobre
la vindicatio utilis del superficiario ya en época clasica, vid. ahora d’ORrs,
Sobre las pretendidas acciones reales ‘“‘in factum’, en Iura, 20 (1969), pags.
77 y sigs.

19. BESELER, Beitrage, 1, pag. 104, corrige asi este texto: < quoque>>
[certe] <te> [dominum]. La palabra quoque esta determinada aqui por
el deseo de enlazar con el § 4, que seguin Beseler (vid, nota anterior)
hablaba ya del usufructo y no de la superficie. L.a sustitucion de dominum
por te parece obligada por aedium “‘tuarum’, pero habria que corregir 1gual-
mente las otras referencias al dominus que se hacen después, y que Beseler
no corrige; asi, parece mejor dejar, a pesar de todo, esa traslacién del te
exigido al dormuinus que figura en el texto. En este sentido, BRANCA, pdg. 212,
nota 1. Por su parte, BorR1oLUCC!, Studt critici e giuridict sul Digesto (Sulla
“cautio usufructuaria’), en BIDR, 21 (1909), pags. 112 y sigs., ve aqui una
actio prohibitoria contra el usufructuario que no hace reparaciones (qu: non
reficit) en la cosa, para identificar esta accién con la de D.7,1,13,2 (Ulpia-
no, 18 ad ed.), que procede contra el usufructuario que por su omisidn
determina danos a la cosa (qui agrum non proscindit, qui: vites non subserit,
item aquarum ductus conrumpi patitur); G. SEGRE, La denominazione di
“actio confessorta” in particolare per la rivendicazione dell’usufrutto e delle
servitu, en Mélanges Girard, 2 (Paris, 1912), pag. 564, n. 4, en cambio,
sostiene para nuestro texto la tesis Leneliana de la actio negatoria (vid. EP 9,
pags. 190 y sigs.) y para D.7,1,13,2, parece insinuar el ejercicio de la
actio ex Sstipulatu de la cautio usufructuaria; opiniébn que confirmamos en
nuestro estudio Sobre una pretendida ‘“‘actio’ arbitraria contra el usufruc-
tuario, en AHDE, 43 (1973), pags. 353 y sigs. Para la legitimacién pasiva
del usufructuario, vid. Gai. D.39,2,19 pr. Sobre el caso de finca en usufructo
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tercer lugar (frag. 11) se pregunta Ulpiano por el acreedor pignora-
ticio, pero en lugar de dar respuesta al caso ?°, dice Ulpiano que
Marcelo negaba que el acreedor pignoraticio pudiera exigir la cau-
cion del vecino, cuestién de legitimacion activa que Ulpiano trata
después. Es mads, parece implicarse la misma solucidén negativa para
el comprador de buena fe, del que habla después en el fragmen-
to 13, § 9. Es probable que Ulpiano hablara aqui tan sélo del acree-
dor pignoraticio y no del comprador de buena fe 2!'. Con todo, la

trata i1gualmente Paulo en D.39,2,10: el nudo propietario, segun Casio,
debe dar la repromissio; si no la da, ni el usufructuario da la satisdatio,
procede la missio in possessionem en contra de ambos; s1 el nudo propie-
tario da la repromissio y el usufructuario no le garantiza el riesgo (hay que
suponer que el caveat no se refiere a la cautio usufructuaria que ya habria
dado), debe denegarse, segun dice Juliano, la vindicatio ususfructus; por
ultimo, si el usufructuario tiene que pagar algo por el vitium sol:, dice el
texto que ius domini ad eum transferri oportet. Esta expresion, quiza com-
pilatoria, no aclara el procedimiento de exproptacidon contra el nudo propie-
tario, que podria haber consistido en una excepcion (event. denegacion de
accion) contra su reivindicatoria, accidn negatoria o incluso actio ex sti-
pulatu (por la caucion usufructuaria). También puede darse la cautio entre
el usufructuario y el nudo propietario (D.39,2,20), de modo que éste puede
exigir de aqueéel la caucidédn por un vitium operts (de la obra que hace el
usufructuario), y el usufructuario, a su vez, puede exigirla del nudo propie-
tario por el vitium loct; no por el vitium aedium, ya que el usufructuario
puede hacer las reparaciones necesarias: Paul. D.39,2,18,2 (quia reficiend:
habet facultatem); por tanto, tampoco el nudo propietario puede exigirle
la caucion por vitium aedium en defensa de una casa vecina, ya que dispone
contra el usufructuario de la accidn que nace de la caucion usufructuaria
(Paul, 1bid.).

20. Para BRANCA, pag. 214, n. 2, el texto, precisamente por no responder
a la cuestion planteada, estaria interpolado.

21. Para la critica del frag. 11, vid. ALFREDp PERNICE, Labeo, 11, 1
(Halle, 1895), pdg. 439, n. 1; BoNFANTE, Corso, II, 1, pdg. 404, n. 5, y en
Notas a Burckhard, pag. 242, n. S§. Para estos autores, la parte final del
textr gequistmum tamen puto huic prospiciendum esta interpolada y debia
referirse, en los compiladores, al comprador de buena fe, no al acreedor
pignoraticio (id est creditort), ya que el comprador de buena fe (qu: non
a domino emit) es el sujeto proximo del huic como el del anterior huius,
no el acreedor pignoraticio. También para PEROzZZI, [Istituzion: dr Diritto
Romano?, I (Roma, 1928), pag. 741, n. 2, la legitimacion activa del acreedor
pignoraticio seria interpolacién justinianea. Por nuestra parte, creemos que
es precisamente el planteamiento del comprador de buena fe 1o que estd
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falta de respuesta y el anticipo del tema de la legitimacidon activa
permiten pensar que el texto ha sido profundamente alterado. El
comprador de buena fe (frag. 13 pr.), por su parte, debe prometer
simplemente, pues lo hace a propio nombre *=.

En fragmento 13, § 1, se dice que, tanto el propietario como el
que tiene un derecho real, una servidumbre, por ejemplo ?3, deben
prometer simplemente y no garantizar, pues lo hacen a nombre
propio. Esto esti en clara contradiccidn no sélo con la exigencia
de satisdatio en caso de exigirse la caucion de un usufructuario,
superficiario, etc., como hemos visto, sino también con el fragmen-
to 15, § 24, en el que se dice expresamente que los titulares de iura
deben satisdare **, Asi, pues, debemos admitir que el texto no se
nos presenta en su forma auténtica. Las criticas han sido varias.
pero en nuestra opinidn, ninguna conclusiva, ni siquiera orientado-
ra °°, Nos parece probable que el texto haya sido referido violenta-
mente por los compiladores a la servidumbre *% cuando Ulpiano
presentaba en €l una alternativa que nada tenia que ver con las
servidumbres. La duda esta en cudl pueda ser esta alternativa. Po-
dria tratarse de comparar el propietario de toda la finca con el
que sOlo lo es de una parte ideal de la misma, es decir, el copropie-
tario pro indiviso; pero también podria pensarse en la comparacion
del propietario civil con aquel qui <<in bonis> [ius] habet. Esta
ultima posibilidad explicaria mejor la intervencion de los compila-

interpolado, pues de él se trata en frag. 13 pr., vy entonces estariamos frente
a un glosema anticipador, para nosotros desde idemque etiam de eo caven-
dum comiutty stipulationemm (MOMMSEN corrige cavendum por statuendum,
vid. KRUGER, ad leg.). Para la legitimacion pasiva del acreedor pignoraticio,
vid. también Gai. D.39,2,19 pr.

22. Cfr. nota anterior. BESELER, Beitrage, V, pag. 67, conjetura una
controversia de opiniones sobre este punto, resumida por los compiladores;
pero lo hace llevado tan sdélo por su prejuicio contra la palabra ratio.

23. Sobre el frag. 15, § 24, que parece hablar otra vez de los titulares
de servidumbres como pasivamente legitimados: vid. infra. 6.

24. Vid. infra ad, frag. 15, § 24.

25. Vid. Bovxranrg, Corso, III, pag. 5, n. 2; SEGRE, La denominazione
di “actio confessonia’, pag. 536, n. 1 (a la pag. 529), y PErozzi, Istituziom °,
cit. I, pag. 614, n. 2.

26. Esto no supone, de todos modos, negar la legitimacion pasiva de
los titulares de servidumbres, de los que se habla en h.t.15,24.
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dores. En todo caso, parece evidente que soOlo el propietario, sea
civil, sea pretorio, sea del todo, sea de una cuota, es quien puede
dar la caucidon suo nomine.

Terminada la cuestidon de la legitimacidn pasiva en considera-
ctén a la titularidad de los vecinos, en el § 2 Ulpiano presenta el
supuesto de que el propietario de una casa tema sdélo indirectamente
el dano de otra que amenaza ruina, porque entre ellas hay una
tercera casa que es la directamente amenazada: el propietario de
aquella finca directamente amenazada puede exigir garantia a los
otros dos propietarios, ya que el propietario de la casa directamente
amenazada habia de tener la precaucion de pedir él la caucidn de
dano temido al propietario de la casa ruinosa *’.

3. “Postulatio cautionis” (frag. 13, §§ 3-14)

Pasa luego Ulpiano (§ 3) a tratar de la legitimacion activa de la
postulatio cautionis, la cual depende del wusiurandum calumniae que
se exige en el mismo edicto citado en fragmento 7 pr.; es decir,
del juramento que debe hacer quien pretende la cautio, de que no
la solicita por vejar al contrario; si asi lo jura, es admitido para
recibir la caucion, con la consecuencia de que no se investigara si
efectivamente tiene interés o no, o si1 la casa de la cual se teme
proceda el dano es vecina o no. Por lo demads, el dare cautionem
o0 el denegare cautionem depende enteramente de la jurisdiccidn
pretoria “®; por ejemplo, dice Ulpiano (§ 4), no puede exigir la
caucion el que simplemente esta paseando por finca ajena, o ha en-
trado en ella para lavar, o el que ha entrado en una tienda. Estin
legitimados activamente, segun Labedn, los propietarios vecinos, los
inquilinos del inmueble, asi como sus mujeres y los que con ellos
conviven (§ 5)*° Ahora bien, ;estaran legitimados activamente los

27. LENEL, Paling., II, col. 748, n. 2, para quien seria una glosa Ia
frase [an ille solus an ambo]; le sigue KRUGER, ad leg..

28. BONFANTE, Corso, 11, 1, pdg. 398, n. 3, rechaza la critica de la parte
final del texto (hecha por NABER, Mnemosyne, 25 [1897], pag. 307, n. 4, cita-
do por Bonfante) totum tamen hoc wurisdictiom praetoriae subiciendum, cui
cavendum sit, cur non.

29. BONFANTE, Notas a Burckard, pig. 213, n. qu., parece indicar que
el § 5 esta interpolado, sin indicar el alcance de la alteracién. Por lo demds,
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inquilinos de una casa para exigir la cautio del propietario de la
misma? Sabino, segun dice Ulpiano (§ 6), opinaba que no, ya que,
si desde un principio la casa tenia el defecto y no obstante los in-
quilinos la arrendaron, debieron haberlo pensado mejor, y si el
defecto sobrevino después del contrato, los inquilinos pueden recla-
mar del arrendador con la accion del contrato ®°. Por lo demas, si
alguien construye al lado de un monumento sepulcral o hubiese
tolerado que se hiciese dicho monumento al lado de su casa, no
queda legitimado activamente para la cautio damni infecti; por el
contrario, si queda legitimado el titular del wus sepulchr: s1 el edi-
ficio dana el monumento sin que se le pueda reprochar nada al
titular del sepulcro (§ 7)3!. Segun Ulpiano (§ 8), hodie constat que
el superficiario y el usufructuario pueden estipular eficazmente por
el damnum infectum*?*; no asi el comprador de buena fe de cosa

cree que esta legitimacidén activa del inquilino a la que alude también el
fragmento 21 de Paulo, del que trataremos después, es obra de los compi-
ladores. Se dice que la caucion seria en este caso por el dafio que pudieran
sufrir los muebles del inquilino, pero este punto no resulta evidente, ya que
no debe excluirse el interés por el arrendamiento del inmueble danado.

30. BESELER, Beutrage, IllI, pdg. 122, considera especialmente extrana
la expresidn aedes in vitium inciderunt, y reconstruye el texto asi: De illo
quaeritur, an nquilinis swuis dominus aedium cavere <cogi> possit. et
Sabinus ait inquianis non esse cavendum: aut emim ab mtio vitiosas aedes
conduxerunt [et habent quod sibr imputent] aut [in vitium aedes inciderunt
et] possunt ex conducto experiric quae sententia verior est. Por otro lado,
el hecho de que Paulo en el frag. 21 parezca interesado en el problema
de la concurrencia del hijo inquilino, cuya legitimacién activa da por su-
puesta, y su padre, inclina a pensar que el texto no fue interpolado para
introducir esa nueva legitimacidon a la cautio y correspondiente missio.

31. BESELER, Bewtrage, III, pdg. 123, seriala estas interpolaciones al
texto: [vel — sit] [alias autem], [in quo — pertinet]; pero es posible que
este § 7 haya sido mas extensamente alterado.

32. Se vuelve a tratar aqui del superficiario y del usufructuario, pero
desde el punto de wvista de la legitimacién activa. La cuestidn respecto al
superficiario queda prejuzgada por la aceptacién o no de una accién real
para aquél; en consecuencia, BESELER, Beitrage, I, pdag. 104, da por inter-
polado todo el fragmento. Igualmente en Beitrage, II, pdg. 103 (cfr. n. 18).
También siguen esta opinién BONFANTE, Corso, II, 1, pdg. 404; PEROZzI,
[stituziom <, cit. I, pdg. 741, n. 2, y BRANCA, pdg. 82, n. 1. Para otros
autores, vid. Ind. Interp. s. l., Cfr. supra, n. 18.
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djena, segun Marcelo (§ 9)33. Luego se afirma (§ 10) que, segun
Juliano, el que ha hecho una operis novi nuntiatio, puede exigir la
cautio damni infecti, asi como aquel que ejercitd la accion de la
servidumbre altius non tollendi o el interdicto quod vi aut clam*'.
Por el contrario, no estd legitimado activamente aquel que ha sido
desposeido por no dar la cautio y luego pide la cautio para defender
otra casa contigua de su propiedad, que retuvo por no amenazar
ruina; efectivamente, no estd bien que pida la caucion por la ruina
de aquella casa por la cual él dejé de darla (§ 11)°°. Por ultimo
(§ 12), dice Ulpiano que, si alguten hubiera dado el wuswurandum ca-
lumniae, pero no llegd a estipular, y mas tarde quiere hacerlo, debe
volver a jurar, pues la intencion de vejar puede darse en uno u otro
momento.

Respecto a la legitimacidn activa para la postulatio cautionis
alieno nomine, se observa lo siguiente (§§ 13-14): en principio,
aquel que la solicité en nombre de otro debe prestar el iusiurandum
calumniae, pero si aquel a quien se representa no estuviera obligado
a jurar, tampoco quien la pide en su nombre estara obligado.

4. “Dies cautionis’” (frag. 13, § 15, y frag. 15, §§ pr.-1)

La estipulacién debe contener un plazo (dies cautionis) dentro
del cual obliga al resarcimiento en caso de producirse el dano, ya

33. Cfr. supra, n. 2. Vid. Ind. Interp. s. 1.

34. LENEL, Paling., II, col. 748, intercala en este parrafo, entre caver
debere .item eum, el texto de D.8,2,9 (Ulp. 53, ad ed.). Cum eo, qui
tollendo obscurat vicinmt aedes, quibus non serviat, nulla competit actio;
en el cual se excluye dicha posibilidad si no se ha constituido previamente
la servidumbre. Sobre la relacién de la operis nov: nuntiatio con nuestra
cautio, vid. infra, cap. V.

35. BRANCA, pdg. 357, n. 3, siguendo a Beseler (cit. 1bi1) también con-
sidera interpolado el texto, porque, sesun é€l, parece exigir una satisdatio
del propietario de la casa ruimnosa, el cual, como es sabido, sélo debe
promittere. Pero esto no es acertado, porque la caucién se pide no de un
propiletario, sino de un poseedor {ex secundo decreto), que sodlo sera propieta-
rio al completar la usucapién. La expresién 1s quir vitiosis aedibus cesse-
rit  parece indicar que hubo un abandono de la finca que motivo el se-
gundo decreto (coepit possidere). No fue propiamente una derelictio de la
propiedad, pues €l sigue siendo propietario en tanto el muissus no complete
la usucapion. Esa derelictio fue s6lo un abandono de la posesidn (possessio-
nem amziserit).
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que no se puede quedar obligado a perpetuidad por dicha estipu-
lacion. El pretor fija dicho término habida cuenta de la situacion
y del dano que se teme pueda producirse (§ 15)°¢. Terminado el
plazo establecido en la caucion, si perdura el riesgo, debera darce
otra de nuevo (ex integro) conforme al arbitrio del pretor (frag. 15
pr.). Ahora bien, si las partes, de comun acuerdo, no senalan un
término en la estipulacidon, podra ejercitarse la correspondiente
actio ex stipulatu en cualquier momento en que se incurra en ella:
pero si el plazo no fue establecido por error, entonces, al terminar
el plazo que suele darse (caveri solere), el promitente debe solicitar
al pretor su liberacién (frag. 15 § 1). .

5. Caucion de danos en lugares publicos (frag. 15, §§ 2-10).

Empieza Ulpiano (frag. 15, § 2) por repetir (cfr. frag. 7 pr.) la
clausula edictal referente a la caucidn exigida de quien hace una
obra en lugar piblico y puede con ello ocasionar algin dano a otras
personas: “de eo opere, quod in flunune publico ripave eius fiet,
in annos decem satisdart wubebo”’. Como aclara Ulpiano a continua-
cion, el caracter publico del terreno es lo que justifica, por un lado,
el senalamiento del plazo de diez anos (§ 4) y, por otro, la exigencia
de satisdatio, pues se pide la caucidén de quien no puede ser pro-
pietario °*’, Aclara enseguida (§ 3) que la caucién de dano temido,
cuando se trata de terreno publico, se da, no por el defecto del
mismo (vitium loct), sino por el de la obra (vitium operis), mientras
que cuando se trata de terreno privado se da caucién por uno y
otro concepto %, Luego (§ 5), que la expresion edictal “por esa
obra” (de eo opere) debe entenderse como referencia a todo danc
causado por aquella obra.

36. Vid. infra y n. 37.

37. Para el plazo, véase D.43,15,1,1 y 3. Respecto al § 2 del fragmen-
to 15, debe eliminarse evidentemente la frase reiterativa exigitur satisdatio
¢t. MOMMSEN ad leg., y LENEL, Paling., Il, col. 749, n. 3; BESELER, en SZ, 51
(1921, o%¢ 7. elimnn tombizn hic.; BONFANTE, Notas a Burckhard, pdg. 357,
nota 3, y en Corso, 1I, 1, pag. 410, n. 4, y pag. 411, n. 1, censura la compa-
racion con el que obra in alieno, tanto aqui como en los §§ 6 y 9, pero véase
en contra BRANCA, pag. 360.

38. BESELER, Beitrage, I, padg. 54, sentala como interpoladas las palabras
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Nos encontramos a continuacion (§ 6) con un comentario de
Ulpitano que no tiene su base en el texto edictal (en frag. 7 pr.), y
por ello Lenel ** sospecha, como ya hemos dicho, que en ¢l ha
caido la respectiva clausula de opus quod in via publica fiet. Si se
construye algo en la via publica, debe darse garantia, porque se
trata de terreno ajeno (in alieno); esta consideracion se hace exten-
siva (§ 9)*° a los demas lugares publicos (ceteris locis publicis), a
los que el edicto no se referia especialmente. En este tipo de cau-
cidén, el pretor, previa cognicion de causa, senala un plazo segun la
condicién de la obra de que se trate (§ 7). Esta caucidon se debe
dar no sélo por la construccion de la obra, sino también cuando
se repara la via publica o se hace algo en ella, garantizando asi que
los particulares no sufran perjuicio (§ 8), pero cuando la reparacidn
de la via publica se hace por gestidon publica, cesa la caucién, como
dice Labedn, y sdélo se impone la observancia de la lex dada a la
contrata de opere faciendo (§ 10).

6. “Missio in possessionem’ (frag. 15, §§ 11-36, y frag. 17)

A continuacion, Ulpiano trata de la missio in possessionem en
contra del que deja de dar la caucion solicitada y decretada como
necesaria. Este comentario se refiere, evidentemente, a la clausula
edictal conservada en fragmento 7 pr.: “eum cut ita non cavebi-
tur ... possidere iubebo”; es decir, que el comentario de Ulpiano ha
sido cortado en la parte anterior a esta referencia a la missio in
possessionem, con lo que se da la falsa impresion de que la missio
vale también en relacién con la clausula anterior de obra hecha en
lugar publico. Una supresion similar debe de haberse hecho incluso
en el texto edictal de fragmento 7 pr., donde, aparte la omisién
de la clausula a la obra hecha en via publica (comentada por Ulpia-
no en frag. 15,6), se hacia referencia, probablemente, al recurso per-
tinente para exigir la caucidon en estos casos de obra en lugar
publico, que parece tener que ser, como veremos (cap. V), la novi

[notandum, quod] [etiamn], quizda sin razén. Sobre el régimen del vitium
operts, vid. infra, cap. V.

39. LENEL, EP3, § 175, pag. 372.

40. Vid. supra y n. 37.
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operis nuntiatio, que es el recurso normal para todos los casos de
vitium operis. Por lo demas, en estos casos de obras en lugares
publicos, la missio, que conduce en ultimo término a la expropia-
cién del suelo, era imposible y el recurso mas apropiado era el de
la mencionada denuncia con el consiguiente interdicto demolitorio.

La missio in possessionem, en sentido estricto, tiene como fin
el coaccionar al demandado a dar la caucidon, aunque sélo sea por la
molestia que produce la presencia del demandante en la finca 1.
Podemos llamar al decreto de esta missio preventiva “primum de-
cretum’’, ya que Ulpiano (frag. 15, § 16) habla de “secundum decre-
tum’ para referirse a aquél por el que el missus desplaza al deman-
dado de la posesion y empieza a usucapir en propio provecho, sin
ulterior posibilidad de ofrecimiento de la caucién por parte del de-
mandado. Para referirse al primero y al segundo momento de este
tramite pretorio, Ulpiano habla respectivamente de tn possessionem
mattere 'y de possidere iubere. Debe advertirse, sin embargo, que
para referirse al tramite completo visto desde su momento inicial
utiliza la primera expresidon, que puede, por lo tanto, abarcar tam-
bién el segundo momento, pero que cuando se trata exclusivamente
de los efectos del segundo decreto no se utiliza ya la primera expre-
sion, sino la de possidere iubere -,

Empieza Ulpiano (§ 11) por enunciar el principio general: cuan-
do no se da la caucién que impone el edicto, se pone al legitimado
activamente en posesion de aquella pars del inmueble quae ruinosa
esse videtur. Pero, enseguida, Ulpiano, siguiendo la opinidén de Sabino,
dice que en la hipdtesis de una casa que amenaza ruina, debe
ponerse ¢n posesion de la casa entera, pues de nada serviria ser
puesto en posesion de algo que no se puede o no conviene poseer
separadamente (§ 12)*°. Ahora bien, si la casa esta dividida en

41. Vid. D.36,4,5 pr.: ut saltem taedio perpetuae custodiae extorqueat.
En este sentido, la missio garantiza la futura caucién; vid. frag. 15,30 (vice
cautionis).

42. Sobre la excepcion del § 24, vid. infra, n. 60.

43. A. GUARNERI-CITATI, Miscellanea esegetica, I, en Annali Perugia,
1924, pdgs. 39 y sigs., critica la referencia a una pars, que aparece sin de-
terminar el objeto: no solo la segura reconstruccién del edicto: ‘“‘in pos-
sessitonem ewus ret’”’ (cfr. frag. 7 pr.), estaria en contradiccién con la cita de
la pars, sino que también el § 11 estaria en contradiccion con el sigutente

3
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varias partes, (habra que poner en posesion de una parte o de la
casa entera? Depende: si la casa es tan grande que quedan espacios
entre la parte que tiene el defecto y otra que no lo tiene, habra
que decir que se pondra en posesién tan sélo de aquélla; pero si
estan unidas formando un conjunto de edificios, se pondra en pose-
s16n de la casa entera. Por otra parte, si el defecto de una casa muy

(§ 12), que habla de que la missio tiene lugar wn totas aedes. Por tanto,
concluye Guarneri-Citati, el principio mittitur in possessionem 1n eam
partemt no puede ser genuino; Ulpiano debia de decir in eam rem, o in eas
aedes. No observa Guarneri-Citati que la expresion del edicto 1 posses-
sionem eitus rer no supone necesariamente una rmussto en la totalidad del
inmueble, como aclara el mismo Ulpiano (frag. 4, § 1): swve tota res sit
stve pars sit rer, aclaracion que prueba evidentemente que la mussio podia
referirse a una parte de la finca. En relacidon con esta posible limitacién
de la missio in possesionem debe considerarse también el frag. 38, § 1. Por
su parte, BRANCA, pags. 124 y sigs, conserva el texto inalterado por las
siguientes razones: mientras el § 11 habla de la cosa que amenaza sin
precisar su naturaleza, el § 12 habla de cedes, v sobre una casa no se da
ciertamente una muissio parcial; tampoco se trata en el § 11 de un caso
de opus facere, porque para cse caso no existe rnussio;, ni mucho menos
de opus wam factum, porque a éste se le aphican los principics del caso de
las aedes; no queda, pues, sino pensar en un caso de wmtium loci, al cual
se referiria el § 11, asi como también el frag. 38, § 1, quizd frag. 4, § 1.
Es decir, Ulpiano, en el § 11, sienta el principio de la »ussio parcial para
el locus, en tanto en el § 12 se pregunta si rige distinto principio para
el caso de las aedes. En consecuencia, Branca corrige el § 11 anadiendo
entre los términos partem y quae, el genitivo loci. Continuta Branca argu-
mentando asi: st el § 11 se refiriera a la mussio in totam <rem>, como
resulta de la reconstruccidon de Guamner-Citati, ya que se referiria a agedes
O a opus, no seria necesario recurrir luego a la autoridad de Sabino para
reafirmar el principio de la muissio in totam rem para las aedes. El razona-
miento de Branca es consecuente, pero el § 11 esta redactado en términos
tan generales que dificiimente podemos pensar en una referencia a locus con-
trapuesta al caso de las aedes del § 12. Asi, quizd deba admitirse que el § 11
enuncia un principio general: la nussio in possessionem de aquella parte
de la finca que amenaza ruina. A continuacién, tratindose concretamente
de una casa (aedes), se pregunta si la muissio debe ser en toda la casa, y se
dice, con Sabino, que si: cuando el dafio se teme de una construccidon (ex
superficie), la rnussio seria inutil s1 no fuera sobre algo que no tiene ventaja
alguna poseer, porque no se podria poseer separadamente del resto del edi-
ficio. Por lo tanto, la nussio parcial, enunciada como general, admite una
excepcidn para el caso del edificio ruinoso. A la consideracién de la longin-
quitas loci, sin duda, para decidir si procede la rmussio en todo el fund~ o
en parte de é€l, se refiere Paul D.39,2,14.
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grande estuviera tan sélo en una pequenisima parte de la misma,
;como se va a decir que se debe dar la posesion de la casa, aunque
sea enorme? (§ 13)4'. Asimismo (§ 14), cuando un edificio de
viviendas se halla junto a una casa a la que puede también danar,
la missio no tiene que extenderse a la casa, sino que se dara sdlo
sobre el edificio de viviendas '’.

A continuacion (§ 15) trata Ulpiano de los casos de pluralidad
de solicitantes de la cautio. Son puestos en posesidn (ex primo de-
creto) no solo aquellos que solicitan la caucidén simultaneamente,
sino también aquel que la solicita después de haber sido puesto ya
en posesion otro solicitante anterior, pues no se ofrecen ventajas
de prioridad, y si1 el primer missus ya ha recibido la possessio (ex
secundo decreto) y otro solicita de éste la cautio y no la consigue,
este segundo es puesto en posesion también él 16,

En el § 16 nos introduce Ulpiano en la missio in posssessionem
ex secundo decreto. Empieza diciendo que aquel que es puesto en
posesion a causa de dano temido no debe empezar a usucapir (se
dice por interpolacion: per longum tempus) antes de que el segundo
decreto del pretor le dé la posesion civil que le pueda hacer propie-

44. Cfir. nota antenior. Vid. BRANCA, pag. 121, n. 2, en donde el autor,
con el § 13, confirma el principio de que la missio es en todo el edificio,
de Jo que se deduce que esta interpolada la parte final del texto desde
itaque. En el mismo sentido, GUARNERI-CITATI. Miscellanea esegetica, 1, en
Annali Perugia, 1924, pag. 39 y sig. La interpolacion es menos amplia para
KRUGER, ad leg.: [ceterum-fin]. Para otras criticas, vid. Ind. Interp. s. L.

45. A. GUARNERI-CITATI, Miscellanea esegetica, 1, en Annali Perugia,
1924, pags. 40 y sigs., consecuente con su planteamiento, también da este
§ 14 como interpolado: [tem quid dicemus, si insula adiacens domur vitium
faciat, utrum in wmnsulae possessionem an vero <etiam> in [totius] domus
possessionem, nuttendum sit? et magis est, ut [non] <et> in domus pos-
sessionem, [sed in wnsula]l mattatur. Para el autor, se trataria de una hipo-
tesis en la cual deberia valer el principio del § 13 para casas unidas entre
si, pues debia tratarse de una wmnsula que estaba apoyada en una casa. Los
compiladores, en cambic, habrian considerado el conjunto excesivamente
amplio y habrian aplicado la excepcién al principio general que ellos mis-
mos habian introducido al final del § 13 [itaque, etc.]; cfr. n. 43.

46. Para GUARNERI-CITATI, Miscellanea esegetica, 1, en Annali Peru-
gua, 1924, pdgs. 40 y 42, el texto estaria interpolado: [nam non spectabimus
ordinem, sed habebunt ambo possessionem], pues no sélo es una motivacién
insuficiente, sino que también el non-ordinem es superfluo, y el sed-posses-
sionem, una retteracion.
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tario (dominus constituatur). Respecto a la concurrencia de los mis-
st (ya vista en § 15), si antes de darse el segundo decreto, otra
persona es puesta en posesion, los dos llegaran a hacerse propieta-
rios cuando se les autorice a “possidere’” por el segundo decreto;
en cambio, si después de haberse dado el segundo decreto a favor
de ellos (wam constituto domino), el segundo solicita la caucidon de
dano temido y el missus deja de darsela, ‘“‘solo el segundo quedara
en la posesion”. Quiza esta ultima expresion resulte algo abreviada
porque, al solicitarse la caucidn contra el missus ex secundo decreto,
parece necesario admitir que el solicitante, ante la negativa de aquél
a dar la caucidn, sera puesto in possessionem por un primer decreto,
y sOlo después, en virtud del segundo decreto, podra expulsar al
que le negd la caucion. La sustitucion de la usucapio por la long:
temporis praescriptio en el § 16 es evidente, pero llama también la
atencion que se trate como dominus al que, de momento, sélo es
un poseedor civil. El mismo giro aparece en el § 17 (constituto do-
mino). Es comprensible que la critica haya querido ver una inter-
polacion en este giro ", Sin embargo, no ha faltado quien lo man-
tenga como genuino '®; en efecto, la expresion constituere dominum
podria entenderse en el sentido no de ‘“hacer propietario” al missus,
sino en el de ponerle en situacién de llegar a ser propietario por la
usucapion, es decir, de considerarle como propietario bonitario *°;
esto, tanto mas cuanto que lo que aqui interesa subrayar es la
legitimacion pasiva del primer missus (ex secundo decreto), cuya
posicion, a estos efectos, es en todo similar a la de un verdadero
donunus. Sin embargo, hay que observar °® que la expresidn cons-
tituere donmunum no vuelve a aparecer en otros textos jurispruden-

47. Vid. Ind. Interp., s. l.

43.. H. ERMAN, Beitrage zur Publiciana, en SZ, 11 (1890), pig. 266 vy
nota 1, y otros autores cit. en Ind. Interp., ademds de BRANCA, pags. 161
y sigulentes,

49. Cfr. frag. 15, § 33: possidere wure donuni, 1o que, de todos modos,
presenta un matiz distinto. Vid., sobre el in bonis como dominium, G. SE-
GRE, Obligatio, obligare, obligarnt ner testi della giurisprudenza classica e
del tempo di Diocleziano, en Studi Bonfante, 1II (Milano, 1930), pdgs. 575
y sigs.; P. CIAPESSONI1, Sul Senatoconsulto Neroniano, en Stud: Bonfante, 111
(Milano, 1930), pag. 693, n. 147, v RAIMONDO SANTORO, Potere ed czione
nell’antico diritto Romano, en Annali Palermo, 30 (1967), pag. 430, n. 8.

50 Vid. VIR, s. v, constituo, cocl. 949, [.1.
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ciales, y por eso no debe excluirse la posibilidad de que Ulpiano
hubiera hablado de constituere possessionem, como hace en D.37,
10,3,13 *', De todos modos, la posible alteracion de esta expresidn
por los compiladores no afecta al fondo del texto.

En cuanto al contenido de la concurrencia de muissi, explica Ul-
piano (§18) que, asi como cuando es puesto en posesidon uno sélo,
no lo es en proporcion al dano, sino por entero, ast también, cuando
varias personas son puestas en posesidon lo son por partes iguales
y no en proporcidon al dano que cada una pueda llegar a sufrir °°,
En cuanto a las impensas que pueda llegar a hacer alguno de los
misst, después de que se haya dado la posesién ex secundo decreto,
podra repartirse el gasto mediante la accion divisoria, ya que los
missi se hacen copropietarios (§ 19) 5°. Por lo demds, el propietario
que no dio la caucidn, no deja de poseer hasta el segundo decreto a
favor del mussus, sino que concurre en la posesion con él hasta el
segundo decreto, momento en el que debera dejarla (§ 20).

Como el efecto del segundo decreto es la expropiacidn, el pretor
no debe dictarlo intempestivamente; por el contrario, sélo debe
hacerlo: a) cuando parece haber justa causa para ello, y b) des-
pues de haber transcurrido algun intervalo de tiempo. Senala Ulpia-
no como ejemplo de lo primero el que parezca que el propietario,
con su prolongado silencio ha dejado la casa como abandonada
(pro derelicto habere), o que nadie da caucion al que lleva algin

51. Cfr. Gai. 4,16 (possessionem constituebat) y 166 (in possessionem
constiturtur), Paul. D.42,5,39 (in possessionem creditoribus constitutis). Véa-
se esta misma expresién en relacion con la nov: operis nuntiatio en cap. V.
2, n. 22.

52. BESELER, Romamstische Studien, en SZ, 50 (1930), pdg. 50. para
quien todo el texto estaria interpolado. Por el contrario, para BRANCA,
pags. 154 y sigs., aunque admita retoques en el texto, éste conserva el
sentido clasico. Cfr. frag. 5, § 1, y frag 40, § 4. Para la critica de ambos
fragmentos, vid. BESELER, en S$Z, 50 (1930), pag. 50.

5>3. Mientras BURCKHARD, pdg. 419, n. 5, ve aqui la solucion de Ulpiano
determinada por la equidad (cfr. D.9,4,8 in fine), BONFANTE, en la misma
obra, pag. 419, n. ee, ademds de otras sospechas de interpolacién del texto
que no senala; cree que la actio communt dividundo no se puede conceder
antes de que la cosa sea realmente communis; sin embargo, si nos atenemos a
la afirmacion de D.10,3,7,2, no era imposible la accién divisoria (probable-
mente como utilis) entre los propietarios bonitarios como son los miss: ex
secundo decreto.
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tiempo puesto en posesion (§ 21). Se presenta, a este propdsito, la
cuestion de como debe entenderse ese abandono (derelictio) que
justifica el segundo decreto. Para Branca *!, Ulpiano no hablaba
aqui de derelictio, sino tan sélo de negativa a dar caucién como
causa justificante del segundo decreto. Pero su critica no es con-
sistente porque parte de una supuesta contradiccidon entre los dos
casos propuestos —el del longum silentium y el de la negativa a
dar caucion a pesar del aliquamdiu immoratus en la posesidon ex
primo decreto—, pero tal contradiccidon no existe, porque en el
primer caso se trata de una situacidon de hecho anterior, prolongada
en el tiempo, de ausencia del propietario, que permite conjeturar su
desinterés por el inmueble, en tanto en el segundo caso el propie-
tario o titular que sea se puede hallar presente y no es necesario
esperar mucho tiempo para que, ante su negativa a dar caucidn, el
pretor decrete el segundo decreto. Naturalmente, aunque se hable
de derelictio, no debe pensarse en un verdadero abandono intencio-
nal que podria dar lugar, si no a la ocupacion, si, al menos, a la
usucapion pro derelicto del primer ocupante, antes bien, como ya
habian dicho Ihering y otros autores, a una apariencia de abandono
que justifica el segundo decreto *’. Este, en efecto, era necesario
para el in bonis habere del missus, precisamente porque no habia
verdadera derelictio *°.

A continuacion (frag. 15, § 22), Ulpiano explica que falta la justa
causa para el segundo decreto: a) cuando el propietario se halla

54. BRANCA, pags. 175 y sigs,

55. Vid. IHERING y BERGER, cit. por MEYER-COLLINGS, Derelictio. Die
Dereliktion in romischen Recht bis zum Corpus wuris Civilis. (Inaug. Diss.
Erlangen, 1932), pag. 85, n. 1:; también, ya RoTONDI, Scrittr giurnidici, 111
(Milano, 1922), pdag. 172, n. 3. La 1dea de que se trataba de una verdadera
derelictio fue luego defendida por MEYER-COLLINGS, cit. pdgs. 84-88, sin
suficiente fundamentaciéon ni clara distincidn entre la derelictio que justi-
fica el segundo decreto, de la expropiacién (aedibus carere), que es el resul-
tado del segundo decreto, por el que se expulsa prnmeramente al propietario
y se le acaba de expropiar por la usucapidn.

56. No hay que pensar, como ya observa BRanca, pdg. 176, en que el
segundo decreto fuera necesario para extinguir otros derechos reales sobre
la cosa derelicta por el propietario, ya que el segundo decreto se dirige
principalmente contra el mismo propietario, y solo secundariamente contra
los otros titulares que, llamados a dar caucién, la nieguen.
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ausente en viaje oficial (rei publica causa abest) ** 0 por otra justa
causa (ex alia tusta causa), y b) cuando tiene la edad en que se le
suele defender (por la ley Letoria). Si, a pesar de ello, el pretor
se decidia por el segundo decreto los efectos de éste eran rescindi-
bles mediante una restitutio in integrum (ob absentiam u ob aeta-
tem) *®, El segundo decreto, ademas de hacer propietario bonitario
al missus, tiene como efecto el que, una vez dado, se puede expulsar
de la posesion al antiguo propietarto que hasta ese momento con-
curria en la posesion con el missus (§ 23). Ulpiano, siguiendo a La-
bedn anade (§ 24) que debe denegarse la accidn, contra el que ha
sido puesto en posesion, a aquellos que tenian algun derecho y po-
dian garantizar por el dano temido. La expresidon itura debita parece
aludir a las servidumbres sobre la finca que amenazaba ruina. Bran-
ca *° considera todo el parrafo como interpolado. En efecto, dice
Branca que la denegacidén de acciones reales no podra depender en
modo alguno del primer decreto, sino del segundo ", a pesar de lo
cual no se habla aqui de possidere iubere, sino de qui in posses<io-
nem missus est. Sin embargo, observamos que la mencion de La-

57. El que se hallaba en wviaje oficial debia, a pesar de ello, dar la
caucion, y por eso la mussio in possesstonem procede contra ¢l en caso de
negativa: D.5,1,28,3, (admuttere in possessionem); en cambio, el pretor de-
bia proceder con mads prudencia para dar contra ¢l el segundo decreto.

58. BRANCA, pdgs. 203 y sigs., stiguitendo a Donatuti (cit. ib1), sospecha
de gran parte de este pirrafo [s: forte -—— posidere], porque, segun e€l, al co-
nocerse la justa causa de dusencia o de menor edad del demandado, no
debia dar en absoluto el segundo decreto y, como dice el texto, debia
abstenersc de ‘apresurarse a darlo” (festinare ad decernendum), pero este
reparo no parece suficiente para una critica mds radical, que deje sin ante-
cedente la mencién de la restitutio in integrum. En efecto, seria una preci-
pitacion por parte del pretor el dar sin mas el segundo decreto a pesar de
conocer esas circunstancias que aconsejaban mas prudencia para la expro-
piacion, pero no parece posible que, st nadie ofrecia caucion por el ausente
o el menor, hubiera de quedar sin proteccidn el ya missus ex primo decreto,
y lo mas probable es que el pretor, agotadas todas las precauciones conve-
nientes, diera, a pesar de todo, el segundo decreto, para que, si se producia
el daiio, pudiera el nuevo propietario por usucapidn, oponerse a los efectos
de la restitutio in integrum hasta que se le indemnizara el dafio o se le
diera cautio de praeterito. Lo mismo hay que decir cuando se da la inde-
fensio por parte de un impiber, caso al que se refiere el § 29.

59. BRANCA, pag. 215.

60. Viad. § 23: qui possidere tussus est, y § 25: qui wussus sit possidere.
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bedn no permite suprimir enteramente el texto, salvo que se atri-
buya a Labedn directamente el principio mencionado en el § 23,
lo que no parece probable. Parece mejor admitir que el texto es
clasico, ya que la expresion maittere in possessionem puede designar,
como hemos dicho, no soélo el primer decreto, sino también todo
el tramite de la nussio, incluido el segundo decreto; por lo demas,
seria posible incluso pensar que ya desde el primer decreto se
denegara la persecutio a los titulares de servidumbres que pudiendo
no quisieron satisdare en lugar del propietario. Con el fin de extin-
guir por derecho pretorio (deneganda . persecutio) las servidum-
bres sobre la finca ruinosa, se autorizaria, siguiendo a Labedn, la
peticion de la caucidn con garantia (satisdare) de los titulares de
servidumbres sobre la finca que iba a quedar expropiada; de no
hacerse asi, la usucapién por el missus no habria podido extinguir
tales gravamenes sobre la finca, ya que esa usucapion fundada en el
decreto pretorio sbélo podia perjudicar a los que hubieran negado
la caucion solicitada.

En caso de prenda, debe denegarse la reclamacién contra el que
ha sido autorizado a poscer por el segundo decreto, cuando ni el
acreedor pignoraticio dio la caucidn (satisdatio) ni el propietario
deudor la promesa simple (repromissio). Celso aplica este mismo
principio para el usufructuario (§ 25).

Los tres parrafos siguientes, es decir, 26, 27 y 28, plantean una
problematica especial en relacidn con los vectigalistas y constituyen
una interrupcion en el comentario de Ulpiano, que en este momento
trataba ya del segundo decreto y merecen un analisis detenido, que
dejaremos para mas adelante (cap. VII).

El § 29 prosigue con otro caso de legitimacion pasiva: Cuando
un pupilo carece de tutor con cuya auctoritas hacer la promesa por
dano temido, tendrad lugar la puesta en posesion del solicitante, por
no encontrar quien defienda la cosa *'. El § 30 versa sobre la obli-
gacion o no que tiene el missus ex primo decreto de reparar la casa;
decian algunos que si esta obligado a hacerlo, pero observa Ulpiano
alio iture utimur: no esta obligado a hacerlo, porque se halla en
posesion tan s6lo en defecto de la caucion que no se le ha dado °=.

61. Vid., sobre la posibilidad del segundo decreto, supra, n. 57.
62. La comparacién entre el missus y ¢l acreedor pignoraticio no es
apropiada, pero el hecho de que Ulpiano la rechace demuestra que no es
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Ulpiano ha tratado ya del dano causado antes de haberse dado
la caucidén; ahora (frag. 15, §31) se plantea el caso de un dano que
se produce después de haberse concedido la missio in possessionem
ex primo decreto. Si el legitimado activamente ya habia sido puesto en
posesion y el demandado decide dar caucidn ®*, pero se ha producido
ya un dano después de haber sido puesto aquél en posesion, entonces,
ante el ofrecimiento de la caucidén, sélo deberda dejar posesion si el
propietario le da caucién también por el dano pasado (de eo damno,
quod contigit), retrotrayéndose la fecha de la caucion y, también,
por las impensas si las hubiere hecho el missus. Pero, ;a partir de
qué momento debe computarse el dano? Segun Labeon, desde que
el pretor dio el decreto de entrar en posesion; segun Sabino, desde
que se entrd efectivamente en ella; Ulpiano, por su parte (§ 32),
conjuga una y otra opinion diciendo que debe seguirse uno u otro
criterio segun los casos, ya que suele defenderse al que, a pesar de
haber sido decretada su puesta en posesion, no entrd en ella o tardo
algo en hacerlo por alguna justa causa (aliqgua ex causa non venit aut
tardius venit in possessionem); asi, pues, cuando hubo justa causa
para no haber entrado en posesidn, se aplicaba el criterto de Labedn,
y cuando faltaba tal justificacion, el de Sabino.

La missio in possessionem ex secundo decreto hace propietario
bonitario al demandante, es decir, le coloca en una situacién defini-
tiva, pues de lo contrario, segun Labedn, no se pondria nunca fin
al tramite; esto quiere decir que la oportunidad procesal del legi-
timado pasivamente para prestar la caucion no llega sino hasta el

interpolada. Lo que si llama la atencidon es que se hable de responsabilidad
por culpa para el acreedor pignoraticio, y precisamente en la forma inco-
rrecta de eamque ., que parece exigir la correccién (KRUGER) eumque  Es
probable que la frase eamque culpam praestare no sea genuina. El final
cum emim st non refecerit podria servir como explicacién de ]a diferencia
con el caso de la prenda, pero quizda nos ha sido mal conservado porque
el verbo tmputart queda sin verbo personal antecedente. En ambos sentidos,
BESELER, Beutrage, III, pag. 123, yv F. HAYMANN, Textkritische Studien zum
romischen obligationenrecht, en SZ, 40 (1919), pag. 223 y sig. Admiten la
integridad sustancial del texto, BrRaNcA, pdg 140, n. 3, y ARANGIO-RUIZ,
Responsabilita contrattuale in diwritto romano, 2.* ed. (Napoli, 1958), pagi-
na 204.

63. Este ofrecimiento de la caucién no podrda hacerse dado ya el se-
gundo decreto; cfr. § 33.
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momento en que el pretor dicta dicho decreto, sin perjuicio de que
se defienda a algunas personas por razén de la edad o por otra
justa causa, mediante una restitutio in integrum (§ 33)°".

En el § 34 se dice que si1la casa (aedes) se ha derrumbado, pro-
cede, segun dice Labeon, la missio in possessionem, pero siempre y
cuando el dano haya ocurrido después de decretar el pretor la
puesta en posesion “’. Si el mussus hizo alguna reparacidén, volvemos
al tramite normal de cuando se produce el dano: el missus al que se
ofrece la cautio no dejara la posesion sino hasta cuando se le indem-
nice por las impensas y se le dé caucion por el dano ya producido
(caucidon de praeterito damno). Respecto a las impensas hechas por
el nussus, en la casa ruinosa, agrega el texto que se pueden recuperar
mediante una accion in factum. Esta accion wn factum parece ser la
actio negoliorum gestorum que, como accidn contraria con formula
in factum, solia ser la accion normal para el resarcimiento de im-
pensas hechas en casa ajena ‘",

Ulpiano trata a continuacion (§ 35) de las circunstancias que
pueden darse en la falta de posesion por parte del missus. Puesto
que la missio in possesstonem sustituye a la caucion que no se pres-
ta, puede entonces concebirse aquélla como un beneficium del pre-
tor y este beneficium puede perderse si el mussus deja la casa por
temor al derrumbamiento pudiendo remediarlo; entonces se entien-
de que ha perdido el beneficium y, por tanto, no se le debe res-
tituir en la posesion. Labeon lhimita la defensa del mussus al caso
de que éste haya abandonado la casa cuando no habia alternativa;
entonces conserva integro su derecho, 1o mismo que si se hubiera
mantenido en la posesion. Casio, por su parte, presenta otros dos
supuestos: a) s1 el missus abandond la casa por temor al derrum-
bamiento pero no con la intencion de abandonarla, conserva su

64. Cfr. n, 49.

65. Contra una interpretacidon errdénea de Burckhara, vid. BRANCA, pa-
ginas 243 y sigs.

66. La extension a esta actio in factum de la sustitucidn por una accidn
ficticia (vid. Ind. Interp., s. l.) resulta evidentemente infundada, ya que nada
tiene que ver esta accion con la actio in factum de la que trata Ulpiano
después (§ 36) y en la que se ha queritdo ver una accidn ficticia; cfr. cap.
IV; BradhcCA, pag. 242 y n. 1, se desinteresa de la parte final del parrafo
donde se habla de esta actio in factum (en realidad actio neg. gest.), repu-
tandolo interpolado.
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posesidon, y b) si la casa se derrumbd cuando el missus estaba
vintendo para entrar en ella, también conserva su derecho. A con-
trario sensu, si el missus se descuidd en entrar en la posesidon y
ocurre el dano, pierde el beneficio del pretor ¢’. Los ultimos frag-
mentos Ulpianeos se refieren al dano que se produce después de la
non admissio del missus por parte del que debia prestar la cautio:
el missus podra ejercitar una actio in factum, que se difiere al mo-
mento en que se produce efectivamente el dafio (§ 36). Por ultimo,
Ulpiano pasa a explicar el caracter noxal de dicha accién (frag. 17
pr.), el caso de darse contra un representante (procurator) del pro-
pietario de la casa que amenaza dano (§ 1), o contra el repre-
sentante de los rmunicipes, contra un tutor y las demas personas
que intervienen en nombre ajeno (§ 2). La accidon, por otro lado, es
perpetua y transmisible activa y pasivamente (§ 3). Finalmente, en
esta accion se suele estimar todo el dano que se produjo antes del
juicio, incluso cuando el demandado ha enajenado el predio (§ 4).
Sobre esta accidn in factum trataremos detenidamente mas ade-
lante (cap. IV).

Con esto queda concluida la revisién del comentario de Ulpiano.
Debe observarse todavia que falta en éste lo referente a la uitima
clausula edictal ‘“‘eius re: nomune ... iubebo”’. En efecto, el missus
debe dar caucidn (satisdabitur) a otros vecinos que se la pidan vy,
si no la da, debe tolerar la puesta en posesion también a favor de
aquéllos “*,

67. El texto ha sido variamente discutido vid. Ind. Interp., s. l.), pero
el fondo no parece sospechoso. MEYER-COLLINGS, Derelictio , pag. 87,
parece suponer que se trata de un nussus ex secundo decreto, pero la expre-
s16n massus in possessionem (vid. supra), asi como la idea de que éste se
acercaba a la finca por primera vez (in possessionemn non accesserit  venire
i possessionem neglexerit dum venit), parecen i1ndicar que se trata del
primer decreto. Sin embargo, el texto puede haber sido retocado y no cabe
decidir a qué momento de la nussio se referia Ulpiano, o s1 se referia tanto
al primero como al segundo decreto, lo que no seria incompatible con las
expresiones decesserit possessione y relinquere (possessionem).

68. El mismo Ulpiano, al comentar la missio in possessionem legato-
rum servandorum causa (hbro 52, ad edictum: D.36,4,5,1), se refiere a la
concurrencia de esta nussio con la del nussus damnt infectt nomine; cfr. su-
pra, n. 3.
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[I. “MISSIO IN POSSESSIONEM DAMNI INFECTI NOMINE”

El primer recurso supletorio que debe ser objeto de nuestra
atencidn es precisamente el que sanciona la negativa a prestar la
cautio cuando el dano amenazante esta originado por un vitium
aedium o loct, es decir, la missio in possessionem. Cuando se trata
de un vitium operis, como veremos en el capitulo V, no es la missio
in possessionem la sancidn apropiada para la negativa a prestar la
caulio, sino que procede la novi operis nuntiatio.

Ya el comentario Ulpianeo ' nos habia dado pie para afirmar,
de forma general, que existen dos grados en la missio in possessio-
nem: el de la que la doctrina denomina ex primo decreto, con una
funcion eminentemente coactiva y preventiva. y el de una posesion
definitiva que Ulpiano (frag. 15, §16) funda en el que él llama se-
cundum decretum. También hemos visto que para referirse al pri-
mer momento se suele utilizar la expresion in possessionem mittere,
y para el segundo se habla de possidere itubere *. Para referirse al
tramite completo de este primer recurso supletorio se utiliza tam-
bién la primera expresidn, y entonces puede abarcar el segundo
momento *; pero para designar el efecto principal de éste, la expre-
sion apropiada es possidere iubere. Si el comentario Ulpianeo nos per-
mitio sentar estos principios, ahora es conveniente examinar cada uno
de estos grados en sus efectos propios sin dejar de advertir que algu-
nas particularidades son comunes a ambos, como el objeto material de
la maussio, los sujetos e incluso la proteccidn interdictal de la missio
ex primo decreto, que también puede valer después del segundo
grado; de estos efectos, que, como decimos, se prolongan hasta
finalizar todo el tramite, trataremos a propdsito de la missio ex
primo decreto.

1. Vid. supra. cap. I, 6.

2. Vid., a propdsito de la distincidn entre possidere e 1n possessione
esse, D.41,2,10,1, cnticado como dudoso por BESELER, SZ, 53 (1933), pdg.
8 v n. 1, y por PEROZZ), Istituziom ?, cit. I, pdg. 880, n. 5.

3. Vid.,, p. e, D.39,2,15,36.



Recursos supletorios de la «Cautio damm infectin 45

1. “Missio in possessionem ex primo decreto’”

Al 1niciar este analisis de la muissio ex primo decreto, queremos
advertir lo siguiente: hemos observado cémo, a pesar de que en el
Digesto encontramos un epigrafe que examina las causas que dan
lugar a las mussiones, concretamente el titulo 4 del libro 42 —Qui-
bus ex causis in possessionem eatur— éste, practicamente, nos va
a servir de poco. Es cierto que senala una rica reglamentacion sobre
las distintas mussiones, por ejemplo: la missio a favor del deman-
dante cuando el demandado no quiere defenderse procesalmente, la
que se da a favor de los acreedores en concurso y, en fin, aquella que
se da a proposito de la cautio legatorum servandorum gratia, a favor
de aquel a quien se debe un legado condicionado o aplazado; a pesar
de esto, dicho titulo no se detiene en la missio que sanciona la negati-
va a dar la caucion del dano temido. Se cita nuestra missio para sena-
larla como sancion ordinaria a dicha negativa e indicar que por ella
no se entra en posesion de todos los bienes como suele ocurrir en
las otras muissiones, sino sOlo de aquella cosa de la cual se teme el
dano: D.42,4,1: “Tres fere causae sunt, ex quibus in possessionem
mitt1 solet: re1 servandae causa, item legatorum servandorum gratia
et ventris nomine. damni enim infecti nomine si non caveatur, non
In universorum nomine fit missio, sed rei tantum, de qua damnum
timetur” (Ulp. 12 ad ed.) .

También se cita alli para observar aquello que es comun a todas
las massiones, incluida la nuestra: non possidemus, sed magis cus-
todiam et observationem nobis concedit (D.42,4,12) °.

Asi, pues, debemos volver a la sedes materiae que, repetimos,
en parte hemos descrito ya a propdsito del comentario Ulpianeo y
que aqui completaremos confrontando dicho comentario con otros
textos que no pertenecen a ese comentario edictal de Ulpiano. St
bien es cierto que a proposito de aquel comentario habiamos dicho
que esta mussio tiene como fin coaccionar al demandado a dar la
caucion cuando éste se niega a darla, por la molestia que produce

4. El texto ha sido objeto de sospechas, en nuestra opinién infundadas.
Vid. Ind. Interp. s. 1.

5. Cfr. D.41,2,3,23; 41,2,10,1; 36,4,5 pr.; las sospechas de interpola-
cion (vid. Ind. Interp. ss. ll.) no afectan a esta parte. Cfr., también, D.43,17,
3,8:; aunque el Ind. Interp. s. l. remite a BESELER, $Z, 53 (1933), pdg. 16,
este autor no critica nuestro texto, sino que se refiere a D.43,17,1,8.
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la presencia del mussus en la finca °, también tiene otra finalidad no
menos i1mportante, cual es la de que mediante ella (especialmente
cuando el demandado esta ausente o por otro motivo no se le puede
citar in ws y por ello queda indefensus), el pretor cuida de que sea
el mismo demandante quien prevenga el dano amenazante haciendo,
en el inmueble que amenaza ruina, las reparaciones necesarias,
como veremos mas adelante. Podemos admitir entonces en esta
nussto una finalidad coactiva y preventiva a la vez’. Veamos ahora
distintos aspectos de esta missio ex primo decreto:

1) Presupuestos.—Presupuesto formal para que el pretor conce-
da la nussio es la postulatio del demandante ¥, asi como el presu-
puesto material es unica y exclusivamente el que no se dé la caucidn
ordenada por el pretor®, como se repite constantemente en las

6. D.36,4,5 pr., lo dice expresamente asi: ut saltem taedio perpetuce
custodiae extorqueat , pero como dice ALBERTARIO, SZ, 32 (1911), pig. 317,
el texto no es seguro, por cuanto hace referencia a la posesién para usu-
capir (possidere ubetur).

7. D.43,4,4,1, habla de poena a propdsito de la missio in possessionent,
pero debe entenderse en relacion con el tramite completo y, en especial,
con ¢l resultado del segundo decreto. Sobre la naturaleza juridica de una
y otra nussio, vid. la exposiciéon de BraNca, pdgs. 130 y sigs.,, en la cual,
desgraciadamente, el autor fija su atencién de manera exclusiva en la natu-
raleza juridica de la nussio ex secundo decreto, con lo cual deja poco clara
la doble finalidad prdctica de la missio ex primo decreto. La romanistica
antigua, con base en D.13,7,26 pr.,, v 1; 15,1, 23, v 27,9,3,1, consideraba esta
mussto ex primo decreto como un caso de “pignus praetorium’ (vid. BURCK-
HARD, pag. 402 y n. 67), calificacién reconocidamente poscldsica (vid. KASER,
RPR, I, pdag. 459, n. 7; ZPR, pag. 304, n. 45, y BraANCA, pdg. 141); con
ello subrayaba el cardcter coactivo y de garantia que tenia esta primera
missio.

8. Vid. supra, cap. I, 3 y 6, ad, frags. 13 § 3 y 15 § 15 respectivamente.

9, Debe tenerse presente que dentro de este presupuesto material de
no dar la caucion se comprende el que ésta no se de enteramente (D.39,2,23).
Asi, cuando la casa o el fundo que amenaza ruina se halla en copropiedad,
cada uno de los copropietarios debe prometer por su parte de copropiedad
para que no se obhigue cada uno por el todo (D.39,2,27, in fine). Cfr. D.11,
1,10, LeENeL, Paiing., I, col. 1055, ns. 3-4, sugiere corregir asi el texto: aut
< St constiterit eiwus esse qur> resistendum <mancipare (7)>: BRANCA,
pig. 275, en cambio, sdlo cornige < constiterit ewus esse qui> y D.11,1,
20,2 (KRUGER, s. l., censura ideo); BRaNCa, pdg. 150, n. 1, consecuente con
su idea de que la winterrogatio in iture s6lo versa sobre la propiedad de la
cosa, da por interpolada la parte final: [et ideo eo pertinet scire an possi-
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fuentes; asi en D.39,2,7 pr.: ...eum, cui ita non cavebitur, in pos-
sessionem eilus rei, cuius nomine ut caveatur postulabitur'°. La
solicitud del decreto debe hacerse al terminar el plazo fijado por
el pretor al demandado para que éste dé la caucion (D.39,2,4,1.
Ulpiano, 1 ad ed.): St intra diem a praetore constituendum non
caveatur, in possessionem ewus rei mittendus est...''. Incluso los
dias feriados eran habiles para comparecer ante el pretor con el
objeto de hacer efectivo el decreto de missio '?. Mds aun, como el
tramite del dano temido exige celeridad, el pretor delego a los ma-
gistrados municipales algunos actos de dicho tramite, concretamen-
te el decreto de cautio y la missio ex primo decreto '3,

1) Efectos.—E]l acto del magistrado que ordena la missio ex
primo decreto se denomina en las fuentes mittere in possessionenmn
(recordamos que esta expresidon también abarca todo el tramite pro-
cesal); su resultado se denomina in possessione esse y se cumple
con el efectivo venire itn possessionem.

Efecto inmediato de dicha ‘“puesta en posesion” es la detenta-
cion de la cosa junto con el propietario de la misma o0 junto con
quien detenta la cosa a nombre del propietario, como puede ser
el arrendatario, el usufructuario, el inquilino e incluso con el ya
missus que, a su vez, se niega a dar la cautio''. Con dicha deten-
tacion se logra la custodia et observantia de que hablan repetida-
mente las fuentes !'®. Este in possessione esse confiere el derecho
de hacer desaparecer el dano amenazante mediante las reparaciones
necesarias para ello; reparaciones por las cuales, s1 no se ha dado
el segundo decreto, el missus tiene derecho al resarcimiento, me-
diante el recurso de la retencién o el de la accidon de gestidn de
negocios contraria '“, Algunos juristas pensaban que el missus esta-

deat), critica discutible, pues, (qué se diria del mussus que, sin ser propie-
tario, estd legitimado pasivamente a su vez a la caufio? Para otras criticas,
véase Ind. Interp. s. L.

10. WVid. también, D.39,2,5,1; 10; 12; 13,11; 15,11; 15,15; 15,26;
15,29; 15,34; 23; 38,l.

11. Sobre la parte final de este frag. 4, § 1, véase supra, cap. I, n. 43.

12. D.2,12,2.

13. Vid. infra, cap. VI, 3, i, D.39,2,4,1 y 3.

14. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 7 pr.; 15, § 20 y n. 68.

15. Vid. D.36,4,5 pr.; 41,2,3,23;: 41,2,10,1; 42,4,12.

16. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, §§ 31 y 34, y ns. 62 y 66.
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ba en la obligacion de hacer estas reparaciones y que respondia por
su culpa a este propdsito, pero prevalecié la opinién contraria !°.

Es sabido que dicha detentacién versa sobre la cosa de la cual
se teme el dano '®, Ahora bien, ya en el comentario Ulpianeo !° se
planteaba la discusién de si dicha missio era posible sélo en una
pars de la cosa. Si en aquella ocasidon nos decidimos por la afir-
mativa, ahora volvemos a confirmaria y no sdlo en este sentido, sino
también cuando se trata de las agedes demasiado grandes en las que
quedan espacios intermedios entre la parte que tiene el defecto y
otra que no lo tiene, pues también en este caso sdlo se pone en
posesion de la parte que tiene el defecto; pero esto, solo excepcio-
nalmente, pues, en principio, sobre las aedes se da una missio total,
ya que la parte que tiene el defecto suele afectar a todo el inmue-
ble (D.39,2,38,1): “Si agri nomine non caveatur, in eam partem agri
m.tcndum est, ex qua periculum timeatur: eilusque rei ratio haec
est, quod In aedificiis partes quoque reliquae a vitiosa parte trahe-
rentur, at in agris non idem est. sed dicendum est, ut in domibus
quoque maioribus interdum causa praetor statuere debeat, in cuius
partis possessionem 1s, cui non caveatur, mitti debeat” (paul 10, ad
Sab.) *°.

Nuevamente, con base en el comentario Ulpianeo “!, vamos a
deducir los principios sobre la pluralidad de missi en la cautio dam-
nt winfecti. Si hay varios legitimados activamente a la caucidn, todos
ellos pueden ser puestos en posesiOn y no necesariamente al mismo
tiempo, sino también sucesivamente, ya que non spectabimus ordi-
nem (D. 39,2,15,15); incluso cuando el primer missus ha recibido ya
el segundo decreto y otro solicita de él la cautio y no la obtiene, este
segundo también es puesto en posesion ??, pudiendo llegar, por el
segundo decreto, a desalojar de la posesion de la cosa al primero;

17. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 30.

18. D. 42,4,]1: sed rer tantum, de qua damnum timetur. Vid KUBLER,
SZ, 45 (1925), pag. 584, que reconstruye el texto de tal forma que hace
extensivo el principio, de que se pon¢ en posesion de la cocsa de la cual
se teme ¢l dafio, a las demas missiones. Otros, vid. Ind. Interp. s 1.

19. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 11 y n. 43,

20. A pesar de la critica de interpolaciones (vid. Ind. Interp. s. L) y
BESELER, Beitrage, V, pdg. 67, se conserva la expresion in eam partem.

21. Vid. supra, cap. I, 6.

22. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 15 y n. 46.



Recursos supletorios de la «Cautio damni infecti» 49

pero en tanto no se haya dado el segundo decreto, los dos concu-
rren en la custodia et observantia y pueden llegar a hacerse copro-
pietarios los dos cuando se les autorice a possidere por el segundo
decreto 2°. En cuanto al contenido de esta concurrencia de missi,
ya senalaba Ulpiano 2* que cuando varias personas son puestas en
posesion, lo son por partes iguales y no en proporcion al dano que
cada una puede llegar a sufrir; opinidbn que confirmamos con
D.39,2,5,1: “Si plures sint domini, qui cavere debent, et aliquis non
caveat, in portionem eius mittetur. et contra si1 aliquot sint, qui
caveri sibi desiderant, et alius pretiosiores, alius viliores habeat
aedes, sive unius domus plures habeant dispares partes: tamen non
magnitudine dominii quisque, sed aequaliter mittentur in possessio-
nem’” (Paul. 1, ad ed.)*".

1ii)) Revocacion.—La situacion juridica del missus ex primo
decreto es esencialmente provisoria y no definitiva y, por lo tanto, si
el legitimado pasivamente a la cautio persiste en su negativa a pres-
tarla da ocasién para el segundo decreto; por el contrario, si la
missio cumple su funcién coactiva y el demandado da la cautio,
entonces ha desaparecido la causa que la justifica (la negativa a
prestarla) y se puede revocar el decreto, debiendo el missus aban-
donar la detentacién de la cosa % pues ya no estara legitimado
activamente por el interdicto ne vis fiat ei. Pero en algunas circuns-
tancias el simple cavere de damno infecfo no es suficiente; nos
referimos al caso de que haya habido dano en el momento que el
demandando ofrece la cautio; entonces, como explicaremos mas de-
talladamente en el capitulo siguiente, si pretende la revocacion de
la missio, ademds del cavere de futuro, debe también prometer la
indemnizacién de eo damno quod contingit quam in possessionem
missus est, retrotrayendo la fecha, y debe también indemnizar las

impensas *’.

23. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 16.

24. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15 § 18 y n. 52.

25. MOMMSEN, s. [., anade et alius después de sive unius; BESELER,
SZ, 50 (1930), pdg. 50, corrige asi el texto: [—] muttetur — <st plures>
[—] caveri sive desiderant, [—] nuttentur omnes in possessionem <.,et qui-
dem, st earundem aedium domini sint, proportiombus dominui>.

26. Vid. supra, cap. I, 6 v n. 63, sobre la preclusién de la oportunidad
procesal que tiene el demandado para ofrecer la cautio.

27. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 31.
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Pero la missio también puede ser revocada por determinado com-
portamiento del mismo mussus respecto a la cosa. En efecto, como
vimos en el comentario Ulpianeo *%, el missus pierde este beneficium
praetoris en los siguientes casos: a) cuando el missus deja la casa
por temor al derrumbamiento, pudiendo remediarlo, b) cuando el
missus se descuida de entrar en la posesidn y ocurre el dano ®’;
luego, como hemos visto, ¢} cuando se niega a dar él cauciéon y el
nuevo missus acaba por impetrar el segundo decreto.

2. ‘““Missio in possessionem ex secundo decreto’’

Si la muissio ex primo decreto no da resultado como medida coac-
tiva para que el legitimado pasivamente acceda a prestar la cautio,
es decir, si persiste en su negativa y si el primer decreto de mussio
no ha sido revocado, entonces se llega a la ultima etapa de este
tramite cual es la missio ex secundo decreto; decreto que conduce
a la expropiacidon ?® del inmueble en favor del missus y, en este
sentido, dicho decreto, a diferencia del primero, tendria un caracter
eminentemente punitivo.

En cuanto al objeto material de la missio y la pluralidad de
misst, asi como el tema de la legitimacion, s6lo debe recordarse lo
ya dicho a propdsito del primer decreto, pues estas cuestiones de-
penden de aquella primera missio.

1) Presupuestos.—La postulatio para este segundo decreto debe
ser instada ante el praetor o el gobernador de la provincia, pues la
facultad de conceder el secundum decretum no parece haber sido
delegada a los magistrados municipales*'. Ahora bien, si el presu-
puesto material del primer decreto era el simple non cavere, para
este segundo decreto, ademds del anterior %, hay otro y es que

28. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 35.

29. Vid. supra, cap. I, 6, n. 67.

30. Utilizamos el término “expropiacion’” para designar el efecto prin-
cipal del segundo decreto, en un sentido amplio, pues, aparte de que el
Derecho romano no conoce la expropiacion forzosa como e! derecho mo-
derno (aungue la practica de la expropiacion existia realmente), algunos no
consideran como de expropiacion aquellos casos de adquisiciédn contra la
voluntad del dueno, pero licita, como es, entre otros, el embargo (muissio n
possessionem) definitavo. Vid. d’Ors, DPR ®, pag. 174 y n. 3.

31. Vid. infra, cap. VI, D.39,2,4 §§ 3-4 yv n. 23,

32. Vid. supra, cap. I, ad, frag. 7 pr.
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“parezca haber justa causa” para decretarlo: eum, cui tta non cave-
bitur ... ire et, cum tusta causa esse videbitur, etiam possidere wube-
bo**. Dada la grave consecuencia que implica tal decreto, es decir,
la expropiacién del inmueble, el pretor debe dejar transcurrir ‘*‘al-
gun tiempo” después del primer decreto, antes de decidirse a dictar
el segundo. Cuanto tiempo debe transcurrir entre uno y otro depen-
de del arbitrio y prudencia del pretor °’.

La negativa a prestar la caucion puede estar determinada: a) por
la perseverancia en no prestarla, y b) por la ausencia del que debe
prestarla. Pero esto no basta para dar el segundo decreto, sino que
el pretor debe apreciar en el demandado que no da caucién una
actitud de abandono que parezca justificar la expropiacién (D.39,
2,15,21). Esto, sin embargo, no equivale a una exigencia de verda-
dera derelictio, como vimos ya en el comentario Ulpianeo ®’. Una
derelictio técnicamente entendida daria lugar a la wusucapio pro
derelicto, fenOmeno que no opera en nuestra institucién, como
prueba el mismo hecho de que se dicte el segundo decreto que
concede el in bonits habere, sino que so6lo implica una apariencia de
abandono que justifica el segundo decreto, aunque aqui el pretor
debe ser mucho mas prudente que en el caso de negativa voiuntaria,
ya que, si el demandado tenia una justa causa para dicha ausencia
o era menor de edad, podia pedir la revocacion del segundo de-
creto °°,

33. Viad. supra, cap. I, 6.

34. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 21: ergo mntervalum aliquod
debebit intercedere No hemos encontrado la fuente que da pie a ARANGIO-
Ruiz, Istituzioni di Diritto Romano, 13.2 ed. (Napoli, 1957), pig. 222;
GUARINO, Diritto Privato Romano (Napoli, 1957), pag. 381 e IGLESIAS, Dere-
cho Romano, 6.2 ed. (Barcelona, 1972), pdag. 304, para afirmar que entre el
primero y el segundo decreto debe transcurrir un ano.

35. Vid. supra, cap. I, 6.

26. Relacionado con la justa causa que debe existir para que el pretor
dicte el segundc decreto, esta precisamente la ausencia de la misma. Falta
en dos casns: a) cuando el propietanno del fundo amenazante se halla ausen-
te en viaje oficial (rer publica causa abest), y b) cuando tiene la edad en
que se le suele defender (por la ley Letona); vid. supra, cap. I, 6, ad, frag.
15, § 22 y n. 57. También cuando se trata de un militar ausente
(D.4,6,15,2). S1 el pretor da el segundo decreto contra un propietario en
estas circunstancias, dicka nmussio ex secundo decreto se puede revocar me-
diante una restitutio in integrum. El ausente de buena fe no pierde su
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11) Efectos.—Asi como el efecto juridico inmediato de la missio
ex primo decreto era el in possessione esse de que hablan las fuen-
tes para referirse a la simple detentacién del inmueble con el fin
de custodia et observantia, la missio ex secundo decreto tiene como
efecto inmediato y paralelo a aquél un verdadero possidere 7, tér-
mino que las fuentes utilizan exclusivamente para referirse no ya
a la simple detentacién del inmueble, sino a la possessio técnica-
mente entendida, es decir, aquella apta para usucapir, y que supone
que la cosa se halla ya in bonis del missus *®. Si bien es cierto que
algunos textos hablan de domunium *° a propdsito del comentario
Ulpianeo % hemos senalado ya la posibilidad de que esta expresion
no sea clasica; en todo caso, tampoco para los compiladores, Ssi
fueron éstos los que introdujeron la expresion, se daba una adqui-
sicion inmediata, pues también cllos requieren la prescripcion ad-
quisitiva ‘', En todo caso, el missus ocupa, desde que entra en pose-
sion, el lugar de un propietario bonitario, y dispone de las acciones

derecho respecto a la caucion de dano temido, sino que se le concede,
cuando regresa, la facultad de dar caucién, ya sea propietario o titular de
otro derecho (acreedor pignoraticio, usufructuario o superficiario). Sobre
D.39,2,19, en relacién con D.9,4,30, vid. dA’ORrs, Sobre las pretendidas accio-
nes reales “in factum”, en Iura, 20 (1969), pdg. 80 y n. 102.

37. Vid., ademds de D.39,2,7 pr.; 1,21,4,1: 4,6,15,2; 10,3,4,4; 10,3,7,9;
27,9,3,1; 27,9,5,3; 39,2,18,15; 41,2,10,1, v 42,4,12.

38. Cfr. KarLowa, RRG, 11, pags. 1250 y sigs.; BONFANTE, Corso, II, 1,
pig. 418: G. I. LuzzaT10, Il poblema d’origine del processo “extra ordinem’’, |
(Bologna, 1965), pag. 342 y sig.; Kaser, RPR, 13 pdg. 408; ZPR, pag. 334
y s1g., y n. 16; In bonis esse, en SZ, 78 (1961} pdg. 181 y n. 26; BRANCA,
“Missiones in possessionem” ¢ possesso, en Studr Solazzi (Napoli, 1948), pa-
ginas 485 y 496.

39. Ademaids de D.39,2,15,16 v 17, v frag. 33 del comentario de Ulpiano
(vid. supra, cap. I, 6); D.7,1,7,1 (wure domim possidere), y D.10,3,5 (domirmium
nancisct). En D.10,3,7,9, se habla de wvindicationem habere, lo que puede
valer como referencia a la accién Publiciana, que efectivamente tiene el
missus ex secindo decreto. Fn D23,5,1 pr., v 27,9,3,1 se habla de alienatio,
pero ¢sta puede aparecer como el ultimo efecto de la usucapién determinado
por el segundo decreto y no como efecto inmediato de é€ste. Para la critica
de los anteriores textcs, véase Ind. Interp. ss. .

40. Vid. supra, cap. I, 6.

41. El hecho de que interpolaran la praescriptio long: temporis (D.39,
2,5 pr.; 12; 15,16; 15,26 v 27; 18,15; 44,1, v 41,2,3,23, in fine) nos per-
mite ver que tampoco los compiladores admiten la adquisicién inmediata de
la propiedad. En D.29,2,15,16, se habla a la vez de dormunium y longi tem-
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que le corresponden como tal, asi tenemos entonces la actio Publi-
ciana y los interdictos posesorios 42,

No suele plantearse en la doctrina el problema de cual sea la
wusta causa para la usucapion del missus ex secundo decreto. Esta
omision tal vez esté determinada por el comodo recurso de encua-
drar aquellas justas causas que no aparecen tipificadas en la coms-
pilacion jurisprudencial (D.41,3-9) dentro del titulo pro suo (D.41.10).
Sin embargo, encontramos algunos textos que nos hacen pensar que
la wusta causa en este caso es el mismo decreto del magistrado.
Ante todo, D.41,2,11: luste possidet, qui auctore praetore possi-
det **, pero también, en el mismo titulo, el fragmento 3, § 23 de
Paulo (54 ad ed.): “Quod autem Quintus Mucius inter genera pos-
sessionem posuilt, si quando iussu magistratus rei servandae causa
possidemus, ineptissimum est: nam qui creditorem rei servandae
causa vel quia damni infecti non caveatur, mittit in possessionem
vel ventris nomine, non possessionem, sed custodiam rerum et obser-
vationem concedit: et ideo, cum damni infecti non cavente vicino In
possescionem missi sumus, si 1d longo tempore fiat, etiam possidere
nobis et per longam possessionem capere praetor causa cognita per-
mittit” .

Mucio Escévola, como vemos, habia reconocido la existencia de
una wusta causa de poseer que era precisamente la del decreto del
magistrado. Si Paulo critica duramente esta idea, quiza sea por no

poris praescriptio; esto lleva a BONFANTE, Corso, II, 1, pag. 419, n. 1, a
hablar de la “storditezza” de los compiladores.

42. Vid. D.39,2,18,15; 10,3,7,9.

43. Cfr. la mencidn en el mismo sentido de auctoritas magistratus, en
D.27,9,3,1; texto que ALBERTARIO (vid. Ind. Interp. s. l.) da por interpolado
desde [quia haec — voluntaria), 1o cual es explicable, pues, repetimos, dicha
razon seria el fundamento de la iusta causa usucapionis.

44, E] texto ha sido variamente criticado, especialmente en su parte
final [et 1deo — fin] (cfr. Ind, Interp. s. 1l.). BONFANTE, Corso, 11, 1, pdg. 393,
no cree segura la alusién a la cautio damm infect: en la primera parte del
texto [vel quia — mittit in possessionem]; le siguen KUBLER, Att: Roma
(1934), pag. 90, n. 1; BRANCA, pdg. 178, y udlttmamente en ‘‘Missiones in
possessionem'’ e possesso, cit.,, pag. 483 y sig., donde el autor cree invero-
simil que Quinto Mucio se refiriera a la mussto in possessionem ex secundo
decreto respecto a la cautio damn: infect: (pag. 485); también MozzILLO,

Contribut: allo studio delle “stipulationes Praetorae” (Napoli, 1960), pdgi-
na 126, n. 135.
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aparecer en ella suficientemente aclarado que la usucapidon no pro-
cede por el primer decreto, sino tan sOlo por el segundo *’; pero
de ningin modo da una razdn que obligue a prescindir del titulo
mismo y a integrar el caso del missus ex secundo decreto en el
titulo pro suo, pro derelicto, u otro cualquiera de los admitidos por
el derecho civil. Este titulo pretorio para la usucapion seria quiza
el mismo del bonorum possessor, cuya usucapion puede integrarse
en el titulo pro herede '°.

Otro efecto de la missio ex secundo decreto radica en que, por
su misma naturaleza de conferir la posesidon civil es excluyente vy,
por tanto, la concurrencia del missus con el propietario o con quien
detente el inmueble en su nombre, que permitia el primer decreto **,
se hace imposible con el segundo y, por tanto, el dueno o demas
titulares de derechos reales pueden ser justamente expulsados por
el rmissus*®, Pero el propietario expulsado no puede, a su vez,
pedir él la caucidn del misus ex secundo decreto por otro edificio
suyo vecino al primero del cual fue expulsado por no dar la cautio,
efectivamente, no es admisible que pida la caucién por la ruina de
aquella casa por la cual él dej6 de darla *?. De aqui se deduce otro
efecto de esta missio y es que el missus ex secundo decreto queda
legitimado pasivamente a satisdare '’ con la consecuencia de que,

45. Para ALBERTARIO, Il prossesso Romano, en BIDR, 40 (1932), pag.
24 y sig.,, m1 Paulo (D.41,2,3,23) m1 Pomponio (D.42,4,12, vid. la critica
del autor a este texto en pag. 24, n. 1; cfr. también Ind. Interp. s. l.) inter-
pretaron correctamente la clasificaciéon de Quinto Mucio. El “fundador” del
wus Cwvile hablando de los genera possessionum incluye el caso ‘‘si quando
ussu magistratus posstdemus’” (bona possidere: D.42,4,12), con el cual, o
se referfa a la posesién interina de la cosa en la hereditatis petitio, 0 a
aquella situacién juridica que surgia cuando el pretor con decretos sucesi-
vos de nussio in possessionem concedia la posesion ‘‘cum tusta causa esse
videbitur’.

46. Se ha pensado alguna vez (vid. d’Ors, DPR? pag. 200, n. 21) en
el titulo pro herede, sobre la base de D.5,3,11, pero este texto no se refiere
a la usucapién pro herede, sino a la legitimacién pasiva en la peticion de
herencia, donde pro herede se contrapone a pro possessore. Al exigirse la
buena fe del usucapiente parece dificil suponer la creencia de ser heres en
quien sabe que sdlo es bonorum possessor.

47. Vid supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 20.

48. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 15, § 23. Cifr. D.41,2,30,2.

49. Vid. supra, cap. I, 3, ad, frag. 13, § 11 y n. 35.

50. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag. 7 pr.
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si se niega a dar la cautio, pierde la posesion °!. También queda legi-
timado activamente el missus para ejercitar la actio communt divi-
dundo como itil en tanto no adquiere la propiedad civil, y puede
con esa accidén recuperar las impensas que hubiese hecho en el
inmueble incluso antes del segundo decreto; por supuesto, nos refe-
rimos al caso de pluralidad de miss: ex secundo decreto 2, ya que
los que concurren por el primer decreto no estan legitimados acti-
vamente por no tener una verdadera comunidad en el derecho real °3,
y si sOlo uno llega a conseguir el segundo decreto, dispone de la
accion Publiciana contra los demas y no necesita la accidon diviso-
ria’t (D.10,3,7,9): “Plane si iam damni infecti missus 1ussus sit pos-
sidere, non erit huic utili 1udicio locus, cum vindicationem habere
possit” (Ulp. 19 ad ed.).

3. Interdicto *‘ne vis fiat er, qui damni infecti missus erit”

Para hacer efectiva la missio decretada por el pretor, en el caso
de resistencia al venire in possessionem, como también contra posi-
bles despojamientos, debia proveerse un recurso a favor del missus,
yva que frustra enim in possesstonem mitteret (praetor) ret servandae
causa, nist missos tueretur et prohibentes venire in possessionem
coerceret *°. Este interdicto era el recurso general para defender a
todos los mauss: in possessionem, como dice Ulpiano, D.43,4,1,2, aun-
que los compiladores, como siempre, hayan confundido el interdicto
con la actio in factum °%; “Est autem generale hoc edictum: perti-

51. WVid. supra, cap. 1, 6, ad, frag. 15, § 17, in fine.

52. Vid. supra, cap. I, 6, ad, frag., 15, § 19, y D.10,3,5. Sobre este
ultimo texto, PERNICE, Labeo, I12%, 1, pag. 424, n. 1 (ex, pag. 423), seguido
por KRUGER, s. ., y ERMAN, §Z, 11 (1890), pag. 261 y n. 2, dan por inter-
polada la frase [et ex hoc domimium earum nancisceremur], con la que parecia
exigirse la adquisicion efectiva del dominio civil por la usucapion.

53. D.10,3,44.

4. D.10,3,7,9, cfr. supra, n. 39.

55. D.43,4,1,1. Naturalmente, tan pronto el que debe dar la caucién la
ofrece (D.43,4,4,1) o permite al que la solicita la entrada en la posesién, el
interdicto ya no procede: D.39,2,16; este texto aparece inserto dentro del co-
mentarno de Ulpiano (frag. 15, § 36, y frag. 17) a la actio in factum, que, como
veremos, los compiladores confundieron con el interdicto.

56. En el cap. IV veremos el destino que le da la romanistica precri-
tica y la critica a estos textos donde la actio in factum justinianea oculta
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net enim ad omnes, qui in possessionem a praetore missi sunt: con-
venit enim praetori omnes, QuOS ipse in possessionem misit, tueri. sed
sive rei servandae causa sive legatorum aut ventris nomine in pos-
sessionem missi fuerint, habent ex hoc edicto in factum actionem,
sive doli sive aliter prohibuerint.”

Puede ejercitar dicho interdicto tanto el missus ex primo como
ex secundo decreto’’. El primero, no sélo contra el que le impide
entrar en el inmueble, sino también contra el que le expulse de
é] °%: el segundo, sOlo para entrar en posesidn, ya que, una vez
que ha entrado en ella, dispone del interdicto unde vi°® y de los
otros interdictos posesorios, como poseedor pretorio que es, asi
como de la accién Publiciana, pues es propietario bonitario; unica-
mente podriamos pensar que sigue siendo posible para él el inter-
dicto “ne vis fiat e?”” como recurso alternativo. En lo que respecta
al missus ex primo decreto, éste es el unico medio juridico de que
dispone no sélo para conseguir la detentacidn de la cosa, sino tam-
bién para conservarla, ya que, como puro y simple detentador, no

al interdicto ne vis fiat e:. En todo caso, no podemos estudiar aqui la
problematica que presenta esta cuestién con los otros tipos de missiones
in possessionem,

57. Vid. BURCKHARD, padg. 422;: G. 1. Luzzarro, Il problema d’origine
pag. 176. Se refieren al missus ex primo decreto, D.39,2,18,13 y 14: en
cambio, se refiere tanto al primero como al segundo decreto de mussio,
D.39,2,18,15.

58. Cfr. D43,4,1,3: non tantum eum tenet, qui prolbuit quem tvenire
in possessionem, sed etiam eum <a quo quis> possessione pulsus est, cum
vermisset in possessionem. Este texto, sin embargo, aparece confundido por
los compiladores con la actio in factum (vid. infra, cap. IV). Con base en este
doble aspecto la romanistica precritica (vid. UNTERHOLZNER, Cit. por BURCK-
HARD, pdg. 425) pretendia ver una doble defensa en el interdicto ne vis fiat
ei; un interdicto para prohibir el despojamiento y otro (restitutorium) para
la restitucion; idea que rechaza BURCKHARD, loc. cit., aunque acepta una
férmula adaptada a los dos sentidos: “Cuius rei tlh in possessione esse a
seu cuius ea iturisdictio fuit permissum est, quo nrunus tllr bt sit, vim
fiert veto”.

59. En D.39,2,18,15, se habla de interdicto utile, que no parece nece-
sario eliminar, a pesar de la critica de BRANCA, pdg. 227, porque el caso de
deiectio contemplado por Paulo es el de una expulsiéon realizada por el
que todavia es propietario, al cual, en principio, habria que reconocer un
tus prohibendi, y sélo con una férmula interdictal acomodada al caso podia
superarse esta dificultad.
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esta protegido por los interdictos posesorios ni otras acciones que
tiene el missus ex secundo decreto. S6lo cuando ya se ha causado
el dano en el tramite procesal supletorio a falta de cautio, tanto el
missus ex primo como ex secundo decreto disponen de una actio in
factum, que sera objeto de nuestro estudio en el capitulo IV. Esta
actio in factum excluye ya la posibilidad del interdicto, pues éste
se da en tanto no se ha producido el damnum ¢°. Desde el momento
en que Se delegd a los magistrados municipales la missio in posses-
sionem (ex primo decreto), este recurso interdictal debid de serles
delegado también como defensa imprescindible del missus. Al inter-
dicto debe referirse D.39,2,4,2, que habla por interpolaciéon de actio
in factum °!.

No se nos ha conservado la formula de este interdicto ne vis fiat
el, qui tn possessionem missus est ** y los compiladores nos presen-
tan este interdicto confundido con la actio in factum, de que trata-
remos después. No cabe duda de que es un interdicto prohibitorio,
como lo demuestra no sdélo la rubrica del titulo 43,4: ne vis fiat
el, qui in possessionem missus fuertt, sino también D.43,44 pr.:
“Per interdictum etitam ei subvenit praetor, qui damni infecti ab eo
In possesionem missus est, ne el vis fiat” (Ulp. 69 ad ed.). Y, en
referencia al mismo interdicto, D.43,4,3,2: “Praetor ventrem in pos-
sessionem mittit, et hoc interdictum prohibitorium [et restituto-

rium] est...” (Ulp. 68 ad ed.) *°.

60. D.39,2,16, al decir antequam damnum detur, muestra que sélo en
ese momento se puede hablar del interdicto, pues, una vez causado el dano,
procede la actio in factum a favor del non admissus que lo ha sufrido.

61. Sobre este texto, vid. infra, cap. VI, 3, ii.

62. LENEL, EP’, § 246, pdg. 469, no ofrece una reconstruccion del
mismo.

63. BERGER, Miszellen aus der Interdiktenlehre, en SZ (1915), paégs.
212 y sigs., seguido por LENEL, EPS, § 231, pag. 455 y n. 6, niega el
caracter restitutorio del interdicto. Unicamente cabria pensar en el caracter
restitutorio cuando no se trataba de una non admissio, sino de una deiectio,
pero no puede haber verdadera deiectio antes de haber entrado en posesiéon
ex secundo decreto cuando ya compete el interdicto unde vi; cfr. n. 59;
BCRGER, loc. cit.,, admite una alteracién mas extensa de todo el texto, con-
siderando que la mencidn hoc winterdictum carece de antecedente, pero cree-
mos que la tiene en el pr. de este fragmento: interdictum locum habere;
el § 1 llama accién a este mismo interdicto: vid. VALINO, Actiones utiles
(Pamplona, 1974), pdgs. 366 y sig.
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Legitimado activamente para el interdicto esta el mussus, sea él
personalmente el impedido de entrar en el fundo, sea otra persona
que lo haga a su nombre ®!; pasivamente legitimado estd no sdlo el
obligado a prestar la cautio (ya como propietario, ya como titular
de un derecho real sobre la cosa), sino también cualquier otro que
impida entrar en la posesiéon o despoje de ella, es decir, sea suo no-
mine o alieno nomine °’.

[II. CAUCION “DE DAMNO PRAETERITO"”
E INTERDICTO “DE RUDERIBUS TOLLENDIS”

Al seguir el orden del comentario de Ulpiano al edicto de dame-
no infecto, habiamos dejado para este momento el analisis del frag-
mento (D.39,2) 7, § 2, que nos introducia en el tema del dano de
cosa inanimada no garantizado por la cautio previa (non tnterposita
antea cautione), es decir, la que ni siquiera se habia interpuesto o
solicitado por el vecino interesado, ya que, si el pretor habia decre-
tado la cautio y luego, en vista de la negativa, la missio (ex primo
decreto), no habia diferencia entre que el dano se hubiera causado
antes o después de la efectiva entrada en posesion del missus
(frag. 44 pr.), excepto en el caso de retraso inexcusable de éste
(frag. 15, § 35, in fine), en cuyo caso no habia lugar para reclama-
cién por parte del que hubiera sufrido el dano.

El dano de cosa inanimada no prevenido por una caucién no
queda por ello sin consecuencias, sino que, aparte la retirada de
los escombros (rudera) caidos en la finca ajena, cabe la posibilidad
de que se exija una cautio de damno praeterito. Respecto a lo pri-
mero, la cuestidn es problematica no sOlo por la diversidad de
opiniones, sino también por la misma designacion del recurso juri-
dico para lograr dicha retirada de escombros (tollere rudera), y que

64. D.43,4,1,2 (vid. Ind. Interp. s. l., donde los autores dan por inter-
polado todo el parrafo quiza por considerarlo una laudatio edict:); D.43,
4,1,3 (vid. BERGER, Miszellen , pdag. 214, n. 1, segun este autor no se podia
hablar aqui de actio in factum, en lo que lleva razén, como veremos mas
adelante), v D.43,4,2 pr. ‘

65. D.43,4,2,1 y h.t. 1,6, donde se exceptia el pupilo incapaz de dolo
y el loco.
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aparece en el texto como un interdictum. Aunque no ha habido una-
nimidad en la designacion de este interdicto, podemos adoptar la
de interdictum “de ruderibus tollendis’ .

La base textual de este interdicto se halla en Ulpiano (vid. supra,
frag. 7, § 2, y frag. 9, §§ 1-3) y Gayo (vid. infra, frags. 6 y 8);
pero principalmente en el primero, quien da un tratamiento unitario
al interdicto que se dirige a pedir la retirada de los escombros y
la cautio para garantizar la indemnizacion del dano causado por
tales rudera, siendo el resultado final de dichos recursos la expro-
piacion voluntaria o forzosa.

En términos generales, todo interdictum decretado por el pretor
tiende, en primer lugar, a mantener el orden publico y, en lo tocante
al derecho privado, a mantener las situaciones de apariencia juri-
dica, a fin de que la reclamacion contra ellas se haga judicialmente
y no de propia mano >. El interdicto de ruderibus tollendis servia
concretamente para evitar una tmmissio proveniente del fundo veci-
no consistente en la caida de los rudera®, de manera aniloga 3
como el interdicto restitutorio del edicto ne quid in loco publico
vel itinere fiat (D. 43,8,2,35; y cfr. el edicto en h. t. frag 6) servia
para evitar una immissio en los lugares publicos. Se nos presenta,
pues, respecto al uso publico, una situacién muy similar a la que es
objeto de nuestro estudio, y, si bien es cierto que no pretendemos
ni mucho menos deducir de un interdicto en defensa del uso publico
la existencia de otro para nuestro supuesto de interés privado, si
vemos clerta razdn de analogia que puede defender la existencia
del interdicto “de ruderibus tollendis”, que era, como aquél (D.43,

8,2,35), restitutorio ',

1. Vid. esta designacién en ACCURSIUS, Glossa in Digestium Novum
(en Corpus Glossatorum wunris civilis, IX, rep. anastdtica, Torino, 1968), pa-
gina 13, l. i. Acursio remite a Inst. 4,15,8 (donde se habla de la accién
“util” en lugar de interdicto) para justificar también el nombre de “actio
in factum, y refiere el uso por algun autor de la denominacién *“‘interdic-
tum de damno infecto”, por servir también para exigir la cautio (de damno
praeterito).

2. A. d’'Ors, DPRZ pag. 10].

3. Vid. BONFANTE, Corso, 11, 1, pag. 423, que aclara c6mo, aunque no
se quiera hablar de immissio por falta de voluntad, hay evidentemente un
immissum habere por parte del que no retira los escombros,

4. A. BISCARDI, La protezione interdittale nel processo romano (Pado-
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El demandado podia evitar la actio ex interdicto mediante la
retirada de los escombros (tollere rudera), aunque quedaba siempre
subsistente el recurso contra los danos que los escombros hubieran
podido causar sobre la casa vecina. Pero también dejaba de proce-
der el interdicto si el propietario de la casa ruinosa y de los rudera
abandonaba la posesién de estos rudera, pues al no poseer los
rudera, faltaba entonces su legitimacion pasiva; tal abandono podia
hacerse, por ejemplo, permitiendo que el propietario demandante
retirara los rudera él, como en el caso del arbol que cae sobre la
via publica (D.43,8,2,40). Esta es la razén por la cual Gayo
(frag. 6) dice que el abandono de los rudera exonera del interdicto:
“Evenit, ut nonnumquam damno dato nulla nobis competat actio
non interposita antea cautione, veluti si vicini aedes ruinosae In
meas aedes ceciderint: adeo ut plerisque placuerit nec cogi quidem
eum posse, ut rudera tollat, si modo omnia quae iaceant pro dere-
licto habeat” (Gal., 1 ed prov.).

El hecho de que se excluya la exigencia de retirada de los rudera
cuando el propietario de los mismos los abandona, demuestra que
si existia un expediente para exigir tal retirada, pero tan sélo cuando
el propietario no hacia tal abandono. Por tanto, no es exacto que,
segun Gayo, no existiera ningun expediente para exigir tal retirada
de los rudera .

va, 1938), pdg. 33, pag. 34, n. 1, y pag. 53, n. 1, III a, al analizar la causae
cognitio pretoria se detiene en las distintas finalidades que persigue; una
de ellas seria, para ese autor, la concesién eventual de un interdicto ad hoc,
a falta del correspondiente modelo edictal de cada unc de los interdictos
utiles; cita como ejemplos los casos de D.10,4,15; 39,2,7,2 v eod. 9,1;
dichos i1nterdictos serian repentina, y hace la reconstrucciéon del ultimo de
los casos citados, es decir, cuando ]Ja avenida de un rio llevaba cosas a un
terreno ajeno, para prohibir que se impidiera su retirada siempre y cuando
se diera la cautio damm infect:; el interdicto seria del siguiente tenor:
“Quae vi flumimis in aedes tuas delata sunt quo ruanus il tollere auferre
liceat, s1 modo tib1 damn: infecti cautum sit, vim fiert veto.” En el mismo
sentido de que el interdicto del frag. 7, § 2, es repentino, se declara LUIG!
DE SARLO, Alfeno Varo e i suor Digesta (Milano, 1940), pag. 69, n. 27, pd-
gina 71.

5. M. F. LEPR1, Note sulla natura gwuunridica delle nussiones in posses-
stonem (Firenze, Carlo, Cya, 1939), pdg. 99 reconoce, que Gayo, en frag-
mento 6, tenia presente el interdicto como posible.
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Es natural que, si los escombros, al caer, producen un dano en
la finca vecina, el propietario de ésta desee que se le indemnice
aquel dano (frag. 7, § 2: Iulwianus consultus... quod facere debe-
ret ... ut damnum sarciretur). La forma de asegurar esta indemni-
zacidn es la cautio de damno praeterito (et futuro). Esta posibilidad
parece haber sido introducida por Juliano (frag. 9 pr., in fine: Sen-
tentia Iulwani), y Gayo tenia que conocerla, de forma que su frag-
mento 8 debia referirse a esta cautio de praeterito: “Quod forte
tunc recte dicetur, cum non ipsius neglegentia, sed propter aliquod
impedimentum sibi non prospexit” (Gar., ad ed. praet, urbam, tit de
damno infecto).

La coaccidn para exigir esta cautio seria en ultimo término,
como respecto a la de damno infecto, el temor de expropiacion por
missio ex secundo decreto: aut damnum sarciat aut aedibus careat
(frag. 9).

Ahora bien, en Juliano (y Ulpiano) (frag. 7, § 2) parece presen-
tarse el caso de que se trate a la vez de la retirada de escombros
y de la cautio de damno praeterito, por haberse causado un dam-
num, como es facil de pensar tratdndose de fincas construidas
(aedes). St el propietario de los escombros pide que le dejen reco-
gerlos, el que ha sufrido dano a causa de los rudera puede negarle
la entrada en tanto aquél no le dé la cautio ®*. Se ha hablado a este
propodsito de un ius retentionis como unico expediente contra el
que no quiere recoger los rudera. Sin embargo, hay que observar
que tal recurso sélo tendria sentido para el supuesto de que el
propietario de la casa ruinosa quisiera recoger los rudera sin dar
caucion de damno praeterito: se trataria, pues, de un medio coactivo
para conseguir esta caucidn. Si pensamos en una reivindicatoria o
accidon ad exhibendum, cabria pensar en una excepcion oponaible por
parte del demandado, y en este sentido cabria hablar de un us

6. El “retirar” todos los escombros (rudera) no puede ser un requisito
previo para el permiso de retirarlos, y debe entenderse en el sentido de que,
si no retira todos, subsiste el recurso propio de cuando ni los abandona ni
los retira, que veremos mas adelante. En este sentide parecido debe enten-
derse D.10,4,5,3 sobre la actio ad exhibendum para retirar el estiércol amon-
tonado en el fundo vecino; ad exhibendum actionem posse te consequr ut
tollas (stercum), sic tamen ut totum tollas.
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retentionis. Tal como se nos presenta en el texto, donde se habla
simplemente de no dejar recoger los rudera (non aliter permitten-
dum), parece mejor configurar esta oposicidon como un caso de
simple ius prohibendi del propietario.

Si el propietario de la casa ruinosa, siguen diciendo Juliano y
Ulpiano, no retira los rudera ni tampoco declara abandonarlos (nihal
facit), procede contra él el interdicto *“de ruderibus tollendis”. Fren-
te a este interdicto, el demandado puede liberarse recogiendo (tol-
lere) todos los escombros (es decir, incluso los nutilia)’, y en tal
supuesto subsiste la posible missio como coaccidn para exigir la
caucion que no ha dado. Una vez dado el interdicto, no puede ya
liberarse de él mediante el abandono, pues éste servia sOlo antes de
darse el interdicto por privar al demandado de la necesaria legiti-
macidn pasiva. Sin embargo, el demandado puede librarse de todas
las consecuencias del interdicto abandonando la finca entera, en
cuyo caso ya no hay necesidad de missio para exigir la caucion,
pues ésta carece de sentido cuando el demandado ha dejado la
finca ruinosa en poder del demandante, es decir, facilitando al pre-
tor la concesién, por el hecho de tal derelictio, de la missio ex se-
cundo decreto que procurara la propiedad al demandante . En efec-
to, continua diciendo Ulpiano, en el frag. 9 pr. (continuacidn
del frag. 7, § 2, interrumpido por el frag. 8) que, segun Juliano,
ademds del interdicto para lograr la retirada de los rudera, como
ha habido dano, éste se garantizara mediante la cautio de damno
praeterito y, coincidiendo con Gayo (frag. 8), senala concretamente
casos que excluyen la negligencia del propietario de las aedes sobre
las que cayeron los rudera en estipular la cautio y, por tanto, se le
conceden estos recursos: propter angustias temporis y a qui ret
publicae causa aberat; concluye Ulpiano (Juliano) con la coaccion
para lograr esta garantia del dano pasado, la missio in possessio-
nem, cuyo resultado final es la expropiacion (aedibus careat); por
esta razén, el demandado puede liberarse también de la condena

7. Vid. nota anterior.

8. Cfr. supra, cap. I, n. 55. Sobre la terminologia de esta institucidn
de la derreliccidn, wvid. SiLvio ROMANO, Stud: sulla derclizione nel diritto
romano (Padova, 1933), pags. 7 y sigs. Sin embargo, nos apartamos de las
ideas principales de este autor respecto al tema que nos ocupa.
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del interdicto por el abandono de la casa entera (totas aedes pro
derelicto habere). Asi, pues, aunque la coaccidén para conseguir la
cautio sea distinta del recurso interdictal para que se recojan los
escombros, el abandono que facilita la expropiaciéon de la finca rui-
nosa entera exonera a la vez del interdicto y de la caucidn.

Inmediatamente después del anterior tratamiento unitario de la
cautio de praeterito y del interdicto de ruderibus tollendis (frag. 7,
§ 2, frag. 9 pr.), Ulpiano trae a colacion unos supuestos similares
(§§ 1,2 y 3 del frag. 9).

El primer caso (frag. 9, § 1) tiene como supuesto de hecho el
que la avenida de un rio haya llevado cosas a terreno ajeno. Tre-
bacio, segun Ulpiano, concedia un interdicto (“de rebus vi fluminis
importatis”) para que no se impidiera recogerlas a su propietario
(ne vis fieret dominis, quo minus sua tollerent auferrent), lo que
indica su caracter de prohibitorio; interdicto que se supedita a una
cautio damni infecti para prevenir los danos que la recuperacion de
los objetos llevados por la avenida del rio pueda ocasionar®. Tre-
bacio, en este fragmento 9, § 1, no es que niegue la indemnizacion
por el dano pretérito, sino que sencillamente no podia tratar de ella
en este caso, ya que los posibles danos habrian sido causados por
la inundaciéon o avenida del rio y no por los objetos que ella ha
trasladado '°. Asi, pues, la comparacion con este supuesto la refiere
a la necesidad de prestar una caucidn (aqui de damno infecto) para
poder proceder a la retirada de las cosas llevadas por el rio.

El el § 2 se trata de la immissio de un trozo de revoque de una
fachada que cae en el fundo vecino y el propietario reivindica (pe-
tere). Alfeno y Labeon, segun Ulpiano, dan, contra el propietario del

9. Luict DE SARLO, Alfeno Varo , pags. 70 y sig., se pregunta si la
frase st modo omnia damni infect: repromitterent del § 1 indica una con-
dicién para conceder el interdicto o es contenido del interdicto mismo:
par el autor seria lo segundo. Se adhieren a esta opinién BISCARDI, opiusculo
citado, pag. 53, n. 1, y Enzo NaRp1, Stud: sulla ritenzione in diritto roma-
no, I (Milano, 1947), pdg. 392. Por el contrario, estiman que la prestacién
de la cautio es condicidén para conceder el interdicto, BURCKHARD, pag. 22,
y M. F. Leprri, Note sulla natura giuridica , pdg. 104, n. 1.

10. Debe recordarse aqui que, segin Labedén (D.39,2,24,3), la cautio
sOlo cubre el dafio que se produce contra derecho y no por cualquier acci-
den‘e como un terremoto, un rio desbordado o por otro caso fortuito.



64 Fernando Betancourt

revoque que cayo y quiere reivindicarlo, un iudicium de damno iam
facto, ya que en la reivindicatoria no entra el dafno que ha sufrido
(damnum, quod ante sensi, non contineri) y no hay mas accién sino
para hacer retirar todo lo que cayd (quam ut omnia tollantur, quae
sunt prolapsa). Agrega Alfeno que la reivindicatoria del trozo de
revoque solo se da cuando éste no se ha unido inseparablemente
con la tierra del fundo en el cual cayd, asi como tampoco se puede
reivindicar el arbol que al ser trasladado a otro campo, se une inse-
parablemente con la tierra; tampoco se puede ejercitar la accidn
negatoria (ius tibi non esse ita crustam habere). La expresidn iud:-
ctum de damno iwam facto'!, en nuestra opinion se refiere a la actio
ex stipulatu procurada por la caucion que el pretor exige del reivin-
dicante: si el vecino reivindica, se le debe denegar (eventualmente
rechazar por exceptio) la accidn si no da caucién por el dano ya
causado (cautio de damno praeterito), con el fin de que el deman-
dado disponga por ello de la accién propia de tal caucidn (iudicium).
En efecto, para el arbitro de la reivindicatoria no podia entrar en
consideracién el dano producido por la crusta lapsa a fin de dar
una retencion al demandado, quizd por el hecho de que, por si
mismo, no era un dano cuya indemnizacién se pudiera exigir, como
puede ocurrir, por ejemplo, con las impensas necesarias que ha
hecho el demandado vencido por la reivindicatoria. Asi, pues, Ul-
piano trae a colacion este caso con la cautio de praeterito.

Por ultimo, en el § 3, Neracio presenta el caso de una barca
que es llevada por la corriente del rio a un terreno ajeno. Igual-
mente, el propietario de la misma no podra llevarsela hasta que no
dé la cautio de damno praeterito: opinién ésta que se confirma con

11. Sostenemos la lectura de la Florentina: iwudicium de damno wam
facto, siguiendo a BURCKHARD, pigs. 21 y sigs.; MOMMSEN, s. ., y BONFANTF,
Corso, 11 1, pdg. 426. Por el contrario, prefiere la lectura de la Vulgata:
dandum in te wdicitum de damno infecto, M. F. LEPRI, op. cit., pdg. 103,
nota 1, ya que, segun la autora, admitiendo que iudicium signifique juicio,
proceso, ¢(acaso no podia referirse a la legis actio damnt infect: (Gai. 1V,31)?,
ya que en las fuentes a veces aparece wudicium cn lugar de legis actio; esto,
aun teniendo en cuenta que al tiempo de Gayo aun subsistia el procedi-
miento de las acciones de la Ley para el damnum infectum. Por lo demds,
agrega, es logico ver en dicha expresién el medio para garantizar los even-
tuales danos que se pudieran causar al retirar la crusta.
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el mismo texto de Neracio, D.47,9,8 (2 resp.): “Ratis vi fluminis
In agrum neum delatae non aliter potestatem tibi faciendam, quam
si de praeterito quoque damno mithi cavisses.”

De nuevo se preserta este caso en Ulpiano, D.10,4,5,4 (24 ad ed.),
donde se especifica que el propietario del objeto llevado por la co-
rriente reclama con la accidn ad exhibendum '*: “Sed et si ratis
delata sit vi fluminis 1n agrum alterius, posse eum conveniri ad
exhibendum Neratius scribit. unde quaerit Neratius, utrum de futuro
dumtaxat damno an et de praeterito domino agri cavendum sit, et
ait etiam de praeterito caveri oportere.”

Como puede verse, la reconstruccidén que aqui exponemos del
régimen supletivo de la cautio damni infecti tiende a conservar el
tenor actual de los textos !, pero la romanistica critica ha tendido
a negar la existencia de los recursos positivos como el interdicto y
la caucion o alguno de ellos.

Ante esta problemadtica, Karlowa 't empieza por analizar los
fragmentos 6 y 8 de Gayo, en los cuales ve una contradiccion, pues,
segun el autor, mientras en fragmento 8 estda de acuerdo con Juliano
y Ulpiano (frag. 7, § 2) en conceder un recurso al propietario de la

12. G. A. PeETROPOULOS, Historta e Instituciones de Derecho romano
(en griego, Atenas, 1944), pag. 562 y n. 7 (donde cita D.39,2,7,2), parece
pensar que el propietario de los escombros dispone de una dactio ad exhi-
bendum para recogerlos; cfr. D.10,4,9,1.

13. La pandectistica habia pretendido ver aqui una especie de ius re-
tentionis sobre los rudera por parte del vecino perjudicado, para lograr no
s6lo la retirada de los escombros (frag. 6: omma quae 1waceant; frag. 7, § 2:
omnia et quae wmnutilia essent), sino también para obtener la cautio de
damno praeterito (et futuro). Asi, BURCKHARD, pags. 8-17, para quien el
vecino sobre cuya finca cayeron los escombros retendra éstos hasta que
el propietario que pretende retirarlos cumpla efectivamente aquellos dos
extremos: los retire todos y dé la caucidn; si1 por el contrario, los aban-
dona, no habra lugar a la cautio, pero el vecino perjudicado dispondrd del
interdicto para obligar al propietario a tollere rudera, del cual interdicto se
podrd liberar abandonando la casa. Como ya dijimos en la nota 6, el hecho
de retirar todos los escombros sdlo se sabrd realmente por el resultado
final, pero coincidimos con Burckhard en que este aparente us retentionis
es un medio coactivo para exigir la cautio de damno praeterito cuando ha

habido damnum. )
14. KaArRLowA, RRG, 1], pdgs. 1254 y sig.
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casa sobre la cual cayeron los rudera para que el propietario de
éstos los retire, en fragmento 6 se niega todo recurso. Resuelve,
entonces, la aparente contradiccion (conservando los dos textos) con
este argumento: la diversidad de procedencia del fragmento 6
(ad ed. prov.) y del fragmento 8 (ad ed. praei. urbam, tit. de damiio
infecto); como consecuencia de ella, hace pensar al autor en la si-
gulente hipdtesis: como el procedimiento del damnum infectum en
Ias provincias no conccia las miston?s n possessionem (D.39.2.1;
D.h.t4 pr. y § 3), entonces, guiza Gayo tampoco concedia para las
mismas el interdicto de que dan noticia Juliano y Ulpiano. Resuelta
de este modo y salvado el interdicto, Karlowa cree que es prohi-
bitorio, ya que, mediante dicho interdicto <e prohibir.a, al propie-
tario del edificio arruinado (acdes, qguae deciderunt), el impcdir al
vecino perjudicado que tomara posesion del fundo entero en el caso
de que aquél no quisiera retirar los rudera, dando previamente la
caucion. Asi, pues, tal interdicto obligaba al propietario de la casa
ruinosa a recoger los rudera (previa caucion) o abandonar la finca
entera. Al terminar esta resena de opiniones criticaremos tanto
aquella contradiccion que ve el autor en Gayo como el erréneo ca-
racter prohibitorio del interdicto.

Bonfante * aceptd inicalmente tanto el interdicto como la cau-
cion; entendia que el contenido del interdicto era ¢! aut to'lere
(rudera) aut totas aedes pro derelicto habere, pero veia una contra-
diccion entre la pregunta de Ulpiano en fragmento 7, § 2 (an sit
aliqua adversus eum actio) y la respuesta tomada de Juliano en el
mismo texto: en efecto, mientras Ulpiano ce pregunta si1 hay accion
cuando el propietario de la casa arruinada hace abandono de los
rudera, Juliano responde que hay accidn (nterdictum) st el mismo
propietario nihil facit, es decir st no se toma el cuidado de recoger
los rudera, previa caucion; cuyo interdicto servir'a para coacclo-
narle a retirar todos los rudera o a hacer derreliccién de todo el fundo
de modo que, si aquel propietario queria retirar los rudera, se le
podia exigir la cautio de damno praeterito (et futuro). La restric-
cion del principio en el fragmento 8 de Gayo, la ve Bonfante como
introducida por los compiladores; por tanto, Bonfante, a diferen-

15. BONFANTE, Notas a Burckhard, pig. 18, n b.
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cia de Karlowa, no ve contradiccién entre el fragmento 6 y el 8 de
Gayo, sino entre el fragmento 6 de Gayo, por el que (segun los
plerique) exoneraba el abandono de solo los rudera, y el § 2 de
fragmento 7 de Juliano-Ulpiano, segun el cual la exoneracion de-
pende dcl abandono de las totas aedes: se trataria de unt discusion
entre los mismos juristas romanos. Por ultimo, insinia Bonfante que
en Derecho justinianco no queda sino el mero derecho de reten-
ctdon de los rudera. La introduccidn de la condicidn expresada por
Gayo en el fragmento 8 vino a restringir (segun los compiladores
que insertaron ese fragmento dentro del comentario de Ulpiano) el
ejercicio del interdicto, de modo que, si no se daba tal condicidn,
no quedaba mas recurso que la retencidn de los rudera. Esta me
parece ser la interpretacién del pensamiento de Bonfante, quizd no
muy explicito en ese primer momento de critica a Karlowa.

Mids tarde, el pensamiento de Bonfante cambid, al menos en lo
que se refiere al recurso interdictal. En efecto, Bonfante '® parte
entonces del criterio del derecho de retencidn (ius reteniionis) en
el analisis del dano de cosa inanimada no protegido previamente
por la cautio de damno infecto; derecho de retencion que tiende a
dos finalidades: a) coaccionar para la retirada de los escombros del
fundo vecino, y b) obtener el resarcimiento del dano que ya se ha
causado (damnum praeteritum). Recpecto al primer punto, cree
Bonfante que no se podia exigir la retirada de los rudera cuando
el propietario de las aedes ruinosae los daba per abandonados (ru-
dera ... pro derelicto habeat: frag. 6); con lo cual, segun Bonfante,
tenemos el principio general de que el abandono de los escombros
exime de toda responsabilidad a su propietario. Pero tal abandono
—-habria dicho Ulpiano— debe ser total, o sea, incluidos los es-
combros nutilia (frag. 7, § 2). Por consiguiente, concluye el autor,
la retencidon de la totalidad de los escombros por parte del propie-
tario del fundo sobre el cual cayeron es el medio juridico con el
cual se asegura la retirada de los mismos si el propietario del fundo
ruinoso quiere llevarla a cabo. En fragmento 7, § 2, Ulpiano confir-
maria la opinion de Gayo, pero parece ampliar los efectos de este
derecho de retencidn, pues, segun se dice, no se ejercita solo sobre

16. BONFANTE, Corso, II, 1, pags. 422 y sigs.
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los escombros, sino sobre toda la casa ruinosa. Para inducir al pro-
pietario de la casa ruinosa a la retirada de los escombros o a aban-
donar la casa, el perjudicado con la ruina, es decir, el vecino, parece
disponer de un interdicto que seguramente jba dirigido a lograr la
posesion; dicho interdicto confirmaria entonces que el ius reten-
tionis versaba sobre las aedes y no sobre los rudera como sostiene
Gayo en el fragmento 6; pero tal interdicto quizd seria obra de los
compiladores '*. Mdas aun, continia Bonfante, esta tutela, ampliada
por Ulpiano, en fragmento 7, § 2, o, como cree el autor, mis posi-
blemente creacion justinianea, estd limitada por Gayo en el frag-
mento 8, en el sentido de que sdlo se concede a aquel que no exigié
la caucion, no por desidia, sino por algo involuntario que se lo
impidid.

Respecto al resarcimiento del dano verificado, la communis
opinto referida por Bonfante !'* veia aqui un disenso radical entre
los juristas romanos. Por una parte, Neracio, Juliano y Ulpiano
hacen efectivo el resarcimiento del dano causado antes de la cautio
damni infecti mediante el derecho de retencidén (ius retentionis), y
ésta seria para Bonfante la segunda finalidad de tal derecho: antes
de permitir la retirada de los escombros (tollere rudera), el propie-
tario de las aedes ruinosae debe prestar la cautio de damno prae-
terito (D.39,2,9,3; D.47,9,8; D.10,4,5,4 y D.39,2,9 pr.). Por otra par-
parte, Trebacio, Alfeno y Labedn, negarian el derecho al resarci-
miento del damnum praeteritum y s6lo concederian la retencion de
los rudera; para éstos, lo que se podria obtener seria solamente la
cautio por el damnum futurum. A esta contraposicién de criterios
entre los juristas que suponia la antigua doctrina, hace Bonfante la
siguiente critica. De las palabras del texto de Ulpiano (frag. 9 pr. - 2)
no se desprende tal pretendida diversidad de opiniones. Para el au-

17. BONFANTE, Corso, 1, 1, pdg. 424, cree que el texto estd interpo-
lado desde quod si — fin. Sin embargo, el mismo autor en La derelizione e
U'apprensione di cose derelitte, en Scrittr giuridict, 11 (Torino, 1918), pdgi-
nas 364 y sig., parece reputar el texto como genuino. Para Bonfante, en
este caso, no procede la mussio ex secundo decreto, sino sélo cuando la
cosa se tiene pro derelicta.

18. BONFANTE, Corso, 11, 1, pag. 424, n. 2; ademads de los autores cita-
dos por Bonfante, vid. ENzo NaRbpi1, cit. infra n. 29,
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tor, los juristas estaban de acuerdo en que el resarcimiento del
dano verificado, del damnum am factum, por la via del ius reten-
tionis, se podia exigir mediante la cautio de damno praeterito, antes
de entregar la casa. Trebacio en fragmento 9, § 1! no habla de
damnum praeteritum, sino que sélo impone la repromissio damm
infecti, es decir, la promesa de resarcir el dano futuro para obtener
la restitucién de las cosas llevadas por la avenida de un rio a fundos
ajenos, y en este caso los posibles danos habrian sido causados por
la inundacidén o avenida del rio y no por los objetos que ha trasla-
dado la misma (cfr. nota 10). Por su parte, Alfeno y Labedn al
conceder un juicio de damno iam facto cuando un trozo de revo-
que de una fachada cae en un fundo ajeno y se reclama, estan ha-
blando de damnum praeteritum. La communis opinio para negar tal
explicacion tiene que corregir las palabras iudicium de damno iam
facto (como dice el texto de la Florentina) por la lectura de la Vul-
gata ‘“‘damno infecto” y justifica la correcciéon afirmando que de
otra manera habria contradiccidn entre la primera y la segunda
parte del texto (damnum, quod ante sensi, non contineri). Pero, re-
plica Bonfante, tal correccidn no es posible, ya que iudicium no
puede significar cautio, y de significar juicio, como es evidente, no
se puede referir a un damnum infectum. Alfeno y Labedn no niegan
el resarcimiento por el damnum am factum, pero si niegan que se
realice en el mismo juicio de la reclamacién (petitio) del revoque
caido: apud quem res prolapsae petentur.

Asi, pues, Bonfante, en este segundo momento, admite la cautio
de damno praeterito para asegurar el dano causado por los rudera,
pero niega el interdicto para coaccionar al propietario a retirarlos.

La idea insinuada por Bonfante, de negar el cardcter clasico del
interdicto cobra mayor fuerza en Branca -°, quien parte del princi-
pio de la no responsabilidad por los danos de cosa inanimada sin
previa cautio, con base en el fragmento 6. Para el autor, el texto no
presenta dudas en su interpretacién: Gayo cita la opinidn de la
mayoria, segin la cual la derreliccion de los materiales arruinados

19. Cfr. n. 9.
20. BRANcA, pdgs. 251 y sigs., seguido por MozziLLo, Contribut: allo
studio delle *“Stipulationes Praetoriae’” (Napoli, 1960), pig. 55, n. 4.
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(omnia [ruderal quae iaceant) es suficiente para exonerar de res-
ponsabilidad al propietario del edificio arruinado; por consiguiente,
el propietario del fundo sobre el cual cayeron los rudera no tiene
otra tutela que el derecho de retenciOn (iwus retentionis) sobre la
totalidad de los escombros. Pero a esta opinién de Gayo, segin el
autor, contradice el fragmento 7, § 2 de Ulpiano (Juliano), pues,
junto con el fragmento 9 pr. del mismo jurista, parece conceder
una tutela mayor: el vecino perjudicado habria podido constre-
nir al propietario de las aedes ruinosae a retirar los materiales o
a dar por abandonada toda la casa ‘totas aedes pro derelicto ha-
bere), y esto se habria podido conseguir mediante un interdicto.
Asi, pues, esta tutela tendria unos efectos mucho mas amplios que
los del wus retentionis. En efecto, el propietario del fundo sobre el
cual cayeron, no solamente tendria la facultad de retener los rude-
ra, sino que se haria poseedor de todo el edificio del vecino. Cabria
pensar quiza en una regulacién especifica para los edificios, pero
Branca nicga la autcnticidad del texto, tcniendo en cuenta ademas
las criticas formales de que ya habia sido objeto ?!. Se pregunta
Branca por qué en un caso similar, como el que se nos presenta
en el fragmento 9, § 2, no se aplica el mismo régimen interdictal,
sino que se admite el abandono exonerativo. Otro indicio del origen
espurio del interdicto de ruderibus tollendis seria, segun Branca,
el que no se extienda a los supuestos de los fragmentos 15, § 28 y
44 pr., similares a los del fragmento 7, § 2, por la condicién de que
el dano se cause antes de la cautio (... st antequam caveretur . st
prius, quam damni infecti stipulatio interponeretur), y con mas mo-
tivo ya que ¢n estos otros dos supuestos se habia, por lo menos,
solicitado la caucidn (... st, dum praetor de danda stipulatione delr-
berat...; cum postulassem, ut mihi damni infecti promitteres...).
Por otra parte, dicho interdicto no s¢ puede configurar con un resul-
tado alternativo de tollere rudera o totas aedes pro derelicto habere
(frag. 7, § 2), ya que en los interdictos la orden es una sola: hacer
o no hacer una cosa determinada. También excluye Branca la exis-
tencia del interdicto por la imposibilidad, segun él, de precisar su
naturaleza juridica. Por ultimo, para el autor, el interdicto ha sido

2]1. BRANCcA, pdg. 252 y n. .
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interpolado aqui, tomandolo de una hipdtesis de retiro de cosas
transportadas por la avenida de un rio a un fundo ajeno, en cuyo
caso se concede al propietario de aquéllas un interdicto para que
no se le impida su recogida: interdictum ne vis fiert domints quo-
minus sua tollerent (frag. 9, § 1). En este texto se habla como de
un recurso ya conocido... De his autem, y de ahi habria pasado al
fragmento 7, § 2, donde se plantea el mismo caso de retirada de
escombros. Para Branca ** dicho interdicto, sin ser clasico, tampoco
es justinianeo, puesto que Justiniano no crea interdictos: seria un
glosema pre-justinianeo.

Frente a esta posicion de Branca se encuentra M. F. Lepri?®?, la
cual sostiene que en Derecho clasico no existia mas recurso, en el
caso de haberse producido dano sin previa caucidn, que el del
interdicto para hacer retirar los rudera ', y que sdlo en el Derecho
de la época de Justiniano se introduce un nuevo principio, a saber:
que todo dano causado por cosas inanimadas debe ser indemnizado,
independientemente de la previa caucidn; es mas: que la caucion
de damnum winfectum y la de damnum praeteritum (ésta, nueva) se
convirtieron en formas de asegurar esa obligacidn legal general. La
accion correspondiente a esa obligacidén legal seria la actio utilis
mencionada en el fragmento 15, § 28. Asi, pues, tanto la exigencia
de la caucidn-de praeterito, como el mismo ius retentionis de los
escombros con el fin de conseguir la misma, serian, segun la autora,
expedientes interpolados #’. La autora se apoya para ello en el silen-
cio de Gayo, fragmento 6, sobre estos expedientes. En nuestra opi-
nion, los textos de ningin modo permiten hablar de las cauciones
como simples garantias de una obligacion legal preexistente, y el
fragmento 15, § 28, como veremos, no se refiere a tal accién de
indemnizacidon legal. Es mas, en fragmento 7, § 2. no se habla de
ninguna accion, sino de un interdicto. Segin M. F. Lepri, este texto
habria sido profundamente alterado por los compiladores en el sen-

22. BRrRaAnCA, pag. 404.

23. M. F. Lepri, Note sulla natura giuridica , pags. 97 y ss.

24, Para la autora, Note sulla natura giuridica , pag. 99, podria tra-
tarse de un interdicto posesorio, aunque no sefiala concretamente de qué
tipo.

25. M. F. LEPRI, Note sulla natura gwuridica , pags. 100 y sigs.
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tido de aprovechar el interdicto de que alli trataba Ulpiano como
recurso para exigir la indemnizacién legal. En efecto, en el fragmen-
to 7, § 2, se pregunta si hay alguna accidn contra el propietario que
abandona los escombros: neque rudera velit egerere eaque derelin-
quat. E1 objeto de dicha supuesta actio no seria constrenir al do-
minus de las aedes ruinosae a tollere rudera, porque el interdicto se
le concedia antes de la derelictio y la accién por la que se pregunta
presupone ya la derelictio de los rvdera (derelinquot); tampoco po-
dria tender al resarcimiento del dano causado, porque en los casos
donde ya existe una obligatio (como en los de noxa y pauperies) el
dominus se libera con la derelictio *°. Elimina del texto las palabras
contenidas entre neque dominus — derelinquat por no responder
directamente a la pregunta de Ulpiano, y tacha como expresiones
bizantinas las siguientes: s: dominus aedwum ... vellet tollere ... non
aliter permittendum quam ut omnia ... auferret, nec solum ... sed
et ... quod st?*’. Por otra parte, el fragmento 9 tan sdlo se referiria
al supuesto especial de ausencia por viaje oficial del propietario de
la finca que habia causado el dano *®*; lo demds seria la ampliacion
de la tutela concedida por los compiladores consistente en la cautio
de praeterito.

Por ultimo, Nardi ?°, aunque acepta que la parte final del frag-
mento 7, § 2: quod st — fin, es un glosema, sin embargo, considera
que de las palabras non aliter permittendum — quam auferret, del
mismo parrafo, no se puede deducir un derecho de retencion en
sentido técnico, sino que dichas palabras sélo afirman el tratamiento
unitario que se debe dar a los escombros (rudera), y asi se entiende
que no puede sino retirarse todos o abandonarse todos. Al tomar

26. La autora piensa en una obligacion preexistente que justifica la
derelictio liberatoria de tal obligacién, en analogia con la noxalidad de frag-
mento 7, § 1.

27. M. F. LEPRI, Note sulla natura giuridica , pdgs. 102 y sig.

28. M. F. LePrI, Note sulla natura giundica , pags. 106 y sig.: [—]
Iulianus [—) wmnquit, st quis, [—] qura ret publica causa aberat non potuerit
damni infect: stipulari [—].

29. ENzO NARDI, Stud: sulla ritenzione , pags. 63 y sig. Cfr. también
del mismo autor, In tema di: confint dell’obbligazione naturale, en Studi De
Francisc:, 1V (Milano, 1956) pag. 567 y n. 1, donde sostiene nuevamente su
punto de vista.
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posic'on respecto a aquella communis opinio que veia disenso entrc
los juristas (Neracio, Juliano y Ulpiano, por un lado, y Trebacio,
Alfeno y Labedn, por otro) respecto a la indemnizacién del dam-
num praeteritum, trata Nardi de superar esta opinién desde el
punto de vista de la jurisprudencia: inicialmente, no se aceptaba
sino la indemnizacién del dano futuro (frag. 9, § 1), mas tarde tam-
bién la del dano pretérito (frag. 7, § 2; frag. 9 pr.,,y § 3; D4798 y
D.10,4,5,4); se trataria asi de una caucidon que abarcaba ambos
danos *°.

Estas criticas nos parecen excesivas y tampoco parece explicable
que, existiendo una accién, en época de Justiniano, para conseguir
la indemnizacion directamente (sin necesidad de previa caucion),
no se haya introducido tal accién en lugar del recurso clasico de
un interdicto (que Justiniano tiende siempre a sustituir por una
accion), asi como tampoco que, existiendo tal accidon, se hable

todavia de la necesidad de exigir de algin modo la cautio de prae-
terito.

La critica de estas opiniones, negativas y divergentes entre si,
puede deducirse de la explicacion que anteriormente hemos dado,
ya que dichas criticas parecen haber sido provocadas fundamental-
mente por una mala interpretacion del fragmento 6 de Gayo, que,
como hemos visto, no se opone a la concesién de un interdicto en
caso de no existir abandono de los rudera. En efecto, el nihil facit
del fragmento 7, § 2, no debe confundirse con una derelictio, sino
que se debe entender como una actitud meramente pasiva y no de
deliberado abandono, como requiere una derelictio propiamente
dicha. Por otra parte, en nuestra opinidn no hay tal contradiccién
entre los fragmentos 6 y 8 de Gayo, como cree Karlowa. En frag-
mento 6, Gayo contrapone implicitamente los casos en que el dam-
num se debe a un acto humano y por ello tiene lugar la ley Aquilia
a aquellos otros casos (nonnumquam) en los que el dano ha sido
causado por la cosa inanimada sin intervencién de nadie, en los
cuales falta toda “accién” para exigir la indemnizacion: nulla nobis
competat actio. Esto corresponde a la pregunta del fragmento 7,
§ 2: an sit aliqua ... actio, y la comparacion con la ley Aquilia
de ese mismo fragmento 7, § 1, en su primera parte. Ahora bien:

30. ENzo NARDI, Stud: sulla ritenzione , pa. 395.
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la negacidn de una actio no implica, ni la ausencia de una cautio
de praeterito (con la coaccidén de la missio), a la que se refieren Ju-
liano-Ulpiano (frag. 7, § 2, y 9 pr.) y el mismo Gayo (frag. 8), ni,
por otro lado, la ausencia de un interdicto (no una ‘“accién”) para
la retirada de escombros, al que se refieren también Juliano-Ul-
piano (loc. cit.)) y el mismo Gayo parece reconocer al afirmar su

exclusidon, segin opinaba plerique, en el caso de abandono de los
escombros.

Por otro lado, no es admisible la 1dea de Nardi de una diferencia
progresiva en este tema, ya que los textos que no hablan de la
cautio de damno praeterito no tenian por qué hablar de ella, preci-
samente, por no darse el requisito esencial de un dano ya produ-
cido en el momento de la reclamacidn. Por ultimo, los autores que
admiten el interdicto no presentan una idea clara acerca de su
naturaleza; en especial, debe rechazarse la idea de Karlowa de que
nuestro interdicto, como prohibitorio, servia para entrar en pose-
sion de la finca ruinosa entera, pues, como hemos explicado, el
abandono de los rudera sirve ya para liberar al demandado de este
interdicto, y la derelictio de las totas aedes tan sOlo es necesaria
para liberarle no sdlo del interdicto, sino también de la caucidon que
debia prestar; por tanto, debe considerarse nuestro interdicto no
como prohibitorio, sino como restitutorio, a semejanza del que sirve
para retirar el arbol caido en la via publica.

Resumiendo, pues, nuestra opinidn sobre este problema, tene-
mos que si, antes de que se haya estipulado la caucidén, se produce
la ruina que causa danos a la casa vecina, caben las siguientes
posibilidades de actitud del demandado:

1) Si da la cautio de praeterito, no se exige mas de él, ya que
el posible gasto de retirada de escombros queda cubierto también
por esa cautio, como un damnum en el patrimonio del estipulante.

1) Si pretende retirar los escombros, no se le deja entrar si
no da la cautio (st...vellet tollere, non aliter permittendum...),
como ya hemos sostenido, ese no dejar entrar, mas que un ius
retentionis sobre los rudera, como sostiene la doctrina tradicional,
seria un simple ius prohibendi. Unicamente en el supuesto de que
el propietario de los escombros entablara la actio ad exhibendum
(como en D.10,4,5,5, donde no se plantea el problema de resarcir
el dano, sino tan solo el de poder retirar los restos del propio editi-
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cio), o incluso una reivindicatoria, podria presentarse la posibilidad
de una excepcion por no darse caucion.

111) Si hace abandono de los escombros, no se le exige mas que
la cautio de praeterito (et futuro).

iv) Si no da caucidn nit pretende retirar los escombros ni tam-
poco los abandona (nihil facit): se da contra él el interdicto de
ruderibus tollendis, ante el cual puede reaccionar el demandado de
las cuatro posibles maneras siguientes:

a) Dando la caucidén: sale absuelto y no se le exige mas.

b} Retirando todos los escombros (rudera): sale absuelto, pero
se le exige aparte la cautio (cuya coaccion para obtenerla es, como
siempre, la amenaza de missio).

c) Abandonando la casa entera (totas aedes pro derelicto habe-
re): no se le exige ni la retirada de los escombros ni la indemniza-
cidon del dano a través de la cautio de praeterito.

d) No haciendo nada de lo anteriormente dicho: se le condena
al valor en que el juez estime el interés del demandante, y se le
exige aparte (amplius: frag. 9 pr.) la cautio de praeterito.

En consecuencia, podemos encuadrar el interdicto de ruderibus
tollendis en un marco mucho mas amplio de recursos para recupe-
rar cosas caidas en fundo ajeno o arrastradas a él, tanto a favor del
propietario de la casa como a favor del propietario del fundo en el
cual se encuentran.

1) En favor del propietario de la casa ruinosa tenemos:

a) La reivindicatoria de los escombros, como cuando se trata
de un trozo de revoque que no se haya confundido con el suelo, o
cuando un arbol es trasladado a otro fundo y no se ha unido inse-
parablemente con la tierra (D.39,2,9,2).

b) La accidn exhibitoria *!, mas practica que la anterior porque
quien demanda con ella no se proclama propietario ni debe demos-
trarlo, ya que hay otras muchas causas para demandar con ella
(D.10,4,3,1). Asi tenemos, cuando se trata de recuperar una balsa
llevada por la corriente de un rio a otro fundo, previa prestacion
de la cautio de praeterito (et futuro) (D. 39,2,9,3; D.10,4,5,4 y D.47,
9,8). También sirve la actio ad exhibendum para retirar el estiércol

31. Sobre la actic ad exhibendum, vid. BURILLO, Contribuciones al
estudio de la ‘actio ad exhibendum’” en Derecho clasico, en SDHI, 26

(1960), pags. 190 y sigs.
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que se amontond en fundo ajeno (D.10,4,5,3) y para recuperar lo
que ha caido por un derrumbamiento en la casa vecina o terreno
adyacente (D.10,4,5,5) 2.

c) El interdicto de rebus vi fluminis importatis para recuperar
las cosas que la corriente de un rio traslada a otro fundo, siempre
y cuando se le dé al propietario la cautio damni infect: (D.39,2,9,1).

d) El interdicto de glande legenda cuando se prefiere a la exhibi-
toria y si los frutos no fueron consumidos por el ganado del propie-
tario del fundo vecino en el cual cayeron; esto siempre mediante la
previa cautio damni infecto (D.10,4,9,1).

i1) En favor del propietario del fundo sobre el cual caen las
cosas (immissio):.

a) Si éstas causan un dano, se puede exigir la cautio de damno
praeterito (D. 39,2,7,2; D.ht. 9 pr,y § 2 y 3), siempre y cuando no
haya habido negligencia por parte del interesado en solicitar la
cautio damni infect: (D.39,2,8).

b) Para que el propietario de los escombros los retire todos,
el interdicto de ruderibus tollendis (D.39,2,7,2).

c) La acciéon negatoria cuando el revoque (crusta) que ha caido
en el terreno se ha confundido con él (ius tib: non esse ita crustam
habere: D.39,2,9,2). Cfr. D.47,7,6,2, para el caso de negar el derecho
a introducir las raices del propio arbol en el fundo vecino.

d) El interdicto quod vi aut clam para las tmmissiones que
puedan suponer una construccidén (D.43,24,15,2; D.h.t.22,3; 22,4) o,
en todo caso, un acto clandestino o contra la voluntad del vecino
que perjudique la propiedad de éste (D.43,24,7,6 y 15,1). La diferen-
cia, pues, respecto al interdicto de ruderibus tollendis esta en que
el demandado por este ultimo no ha realizado acto alguno vi aut
clam.

32. Distinto de estos supuestos de cosas caidas en fundo vecino es el
de acumulacién de estiércol que dana la pared de un vecino al que se refie-
re Alfeno, D.8,5,17,2, el cual distingue el supuesto de que el estiércol se
haya depositado en lugar publico, en cuyo caso puede exigirse la retirada
del estiércol mediante el interdicto de via publica y el supuesto de que se
haya depositado en un lugar privado, en cuyo caso Alfeno no parece dar
mas recurso que el de la accion de servidumbre, siempre que ésta haya
sido previamente establecida. Naturalmente, s1 se ha dado la caucién de
damnum infectum, procedera por el dafio que el estiércol cause en la pared
la accién ex stipulatu.
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IV. ACCION “IN FACTUM” EN CASO DE DANO

l. Asi como en la introduccién de este trabajo hemos visto
que, en el régimen normal de la cautio damni infecti, cuando se
produce el dano dentro del término fijado en la estipulacién, aquél
se indemniza mediante la actio ex stipulatu, debemos preguntarnos
ahora qué ocurre cuando el dano se produce antes de que el missus
pueda entrar en posesidn por habérselo impedido el que debia
darle la caucién. También este caso entra en la cuestién de los
recursos supletorios de la caucion de dano temido.

2. Debemos considerar, ante todo, el texto edictal citado en
D.39,2,7 pr.: *“...in eum, qul neque caverit neque in possessione
esse neque possidere passus erit <<—>, iudicium dabo, ut tantum
praestet, quantum praestare eum oporteret, si de ea re ex decreto
meo etusve, cuius de ea re 1urisdictio fuit quae mea est, cautum fuis-

set” (Ulp. 53, ad ed.).

Como se ve, la accion esta referida al dano ya causado y se
dirige a lograr la indemnizacién de dicho daho equiparando su cuan-
tia a aquella que se deberia pagar si hubiera habido estipulacidn:
ut tantum praestet, quantum praestare eum oporteret, st ... cautum
fuisset .

Los presupuestos de esta accidon, que otros textos llaman in
factum, son los siguientes: i) En primer lugar, el no haberse pres-
tado la caucidén (non cavere). En consecuencia, se indica que el de-
mandado se puede liberar de la accidn, mientras el dano no se haya
causado, prestando la caucion® o admitiendo al missus tn posses-

1. Veéase la misma equiparacidon en D.39,2,15,36 y D.43,4,4,2; no apa-
rece, sin embargo, en D.43,4,4,3. Dicha equiparacion se podria entender en
dos sentidos: a) o como una simple instruccién al juez de cémo debe tasar
la cuantia de la sentencia, o, b) como una equiparaciéon que figuraria en la
misma férmula, pero no en la intentio, pues de ser asi la accidn seria
ficticia (como ocurre en la accion ficticia de la lex Rubnra, vid. infra, cap.
VI, 2), sino en la condemnatio.

2. En este caso se libera también de la missio in possessionem (ex
primo decreto) quedando garantizado el dafio con la cautio. Sobre la revo-
cacidon de la missio ex primo decreto, vid. supra, cap. IlI, 1, iii, y sobre la

preclusion de la oportunidad procesal para ofrecer la cautio, vid. supra cap.
I, 6 y n. 63.
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sionem. 11) La non admissio® dolosa del missus in possessionem
por el legitimado pasivamente a la cqutio u otra persona que actile
en su nombre. A diferencia del interdicto ne vis fiat ei, no se reque-
rla para esta accion una conducta violenta del demandado, sino
tan sOlo una oposicion dolosa: nec exigitur ut vi fecerit qui prohi-
buit (D.43,4,1,2, in fine). Esta diferencia es general para todos los
casos en que se puede dar esta accion; el mismo edicto recogido
en D.43,4,1 pr. para el caso de concurso de acreedores habla de
dolus malus. También D.43,4,1,2 (cfr. Basilicos, 51,1,2), aunque el
texto parece estar corrompido. 1ii) Que se haya producido un dam-
num. Evidentemente, la estimacién del dano por analogia con la
actio ex stipulatu s6lo es concebible cuando el dano ya se ha pro-
ducido, pues sdOlo entonces tendria lugar la actio ex stipulatu. As/,
pues, podemos sospechar que en este texto ha caido la mencién
del damnum ya causado, pues, sOlo en tal caso podria proceder la
accion in factum anunciada en este edicto .

3. La expresion del edicto neque in possessione esse (ex primo decreto)
neque possidere passus erit (ex secundo decreto) debe entenderse disyunti-
vamente, es dectr, sea que se impida el iz possessione esse o el possidere,
y no conjuntivamente, que el impedimento sea al in possessione esse y al
possitdere, Por lo demads, a la non admissio se equivaraba la deiectio del
massus ex primo decreto: D.43,4,1,3; el nussus ex secundo decreto podia
defenderse, en caso de deiectio, con el interdicto unde vu.

4. So6lo en este texto y en D.43,4,4,2, que tratan de esta accidén in
factum, deja de hacerse mencion expresa del damnum, mientras en los otros

si; asi tenemos D.39,2,15,36: extenditur emum actio in id tempus, quc
damnum comnuttitur, D.39,2,17,4: wuudex damnum aestimare solet om-
ne ,y DA43,4,43: damnum nterim datum est Esta ausencia de la

mencion expresa del dano, especialmente en el mismo texto edictal, se
puede expiicar de dos maneras: a) o el dano se presuponia, cosa facil de
pensar dado que mientras no se causara el dano, la resistencia violenta a la
missto in possessionem estaba sancicnada por el interdicto ne vis fiat eq,
como vimo en el cap. Il, 3; o, lo que es mas probable, b) los compiladores
la suprimieron de la cita del edicto, y de D.43,4,4,2, precisamente por su
deliberada confusién de esta accion con el interdicto ne wvis fiat er, que,
como decimos, no exige el dano; confusion a la que nos referimos mas
adelante. De ser asi, la reconstruccién de ambos textos seria la siguiente;
para la clausula ed:ctal (D.39,2,7 pr): In eum, qui neque caverit  passus
erit <si damnum interim) datum fuerit™>, iudictum dabo..., para D 43,4.4,2.
Praetor in eum, qu: neque cavit missus est < st damnum intertm datum
fuertt> wudicium pollicetur  También se podria utihzar el giro de la lex
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3. Régimen de la accion

Que esta accidon in factum tuvo un origen penal lo demuestra
el que, segun el testimonio de Ulpiano ®, la mayor:a (plerigue) de
los juristas le atribuyan caracter noxal; noxalidad que sdélo es posi-
ble en las acciones penales y en aquellas que a pesar de ser reiper-
secutorias, como la nuestra, tuvieron un origen delictual y conser-
van sus primitivas caracteristicas ®; asi, pues, cuando el titular de
la potestad no ha impedido él mismo la missio, pero si uno de sus
sometidos, tiene la facultad de librarse de la accidn traspasando por
mancipacion la persona del hijo {in mancipio) o la propiedad del
esclavo (noxae deditio), o el cadaver de uno u otro en caso de
fallecimiento. Sin embargo, la accién se presenta como perpetua y
pasivamente transmisible 7.

Legitimado pasivamente a esta accion estdn no sélo el propieta-
rro o titular de otro derecho real sobre el inmueble o lugar que
amenaza ruina, sino también aquellas personas que actuan en su
nombre, como son el procurator ®, el representante de un municipio
(actor municipum)® y el tutor '°.

Como tantas otras acciones n factum, se dirige ésta contra una
conducta dolosa del demandado, la cual castiga con la indemniza-

Bubria, cap. XX: ...sei quid interim domni datum factumve ¢\ ea 1e aut ob
eam rem eove nomine erit, vid. infra cap. VI, 2 i. En tcdo caso, este dam-
nurnt es sicmpre el que sufre el non admissus, pues, s1 el dano se prodice
cuandc el mussus ex secundo decreto ya habia entrado en la posesion efectiva
del inmueble, ese dano corre de su cuenta por su calidad de propietario
bonitario.

5. Viud. supra cap. I, 6, ad, frag. 17 pr.

6. En este sentido, vid. BONFANTE, Notas a Burckhard, pdg. 433, n ff. y
BioNDpl, Le “actiones noxales’” nel Diritto Romano classico, en Annali Parler-
mo, 10 (1925), pdg. 65 y sig.

7. Vid. supra cap. I, 6, ad, frag. 17,3. S1 bien es cierto, segun LONGO,
L’origine della successione particolare nelle fonti dir Diritto Romano, en
BIDR, 14 (1902), pag. 151 v n 2, pag. 155 y n. 1, que la parte final del
texto esta 1nterpolada: [ceterasque itemqgue ceteris personis] se conserva la
transmisibihdad a los herederos.

8. Vid. supra cap. ], 6, ¢d, trag. 17,]1.

9. Esta accion in factum contra el actor mumcipium habria desplazado
la antigua acci6n ficticia de la lex Rubria en el dmbito mumcipal; vid. infra
cap. VI, 3 i,

10. Vid. supra cap. I, 6, ad, frag. 17,2.
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cion de un damnum del que no se debia responder ordinariamente,

ya que el demandado no se hallaba obligado por una cautio que no
habia llegado a dar.

4. Extension de la accion “in factum” al caso de ‘“‘missio”
fallida por ausencia del magistrado

Ulpiano, en D.43,4,4,3 nos informa acerca de otro caso en el que
se admite nuestra actio in factum: “Sed et ex alia causa hoc iudicium
proposuit, si eo tempore, quo 1n possessionem mitti desiderabat, prae-
toris adeundi potestas non fuerit, scilicet ut, si, cum potestas prae-
toris adeundi non esset, damnum interim datum est, haberet iudi-
cium qui damnum passus est”’ (Ulp. 69, ad ed.).

No se trata aqui de una non admaissio por parte del demandado,
sino de que el demandante no pudo obtener oportunamente!! la
nussio in possessionem por no haber encontrado al magistrado que
debia decretarla. Producido el damnum se le concede aquella actio
in factum de indemnizacion en la misma cuantia que hubiera im-
portado la actio ex stipulatu.

En este caso la accion no sirve ya para castigar una non admis-
sio dolosa contra el ya missus in possessionem, sino la desobedien-
cla frente al decretum cautionis, que no se habia podido sancionar
con el tramite ordinario de la missio por una causa tan ajena al

demandante como es la ausencia del magistrado que debia decretar
la missio.

5. Resumen de los supuestos de “damnum’” no cubierto
por la *“‘cautio damni infectti”

Conviene recordar aqui que cuando el damnum se ha producido
fuera de estos dos supuestos de non admissio dolosa o ausencia del
magistrado del que queria solicitar la mussio, procede, en la medida en

11. Recordamos a este proposito que en el decreto de cautio el pretor se-
nala un té:mino al demandado dentro del cual debe prestarla (vid. supra cap.

II, 1. 1.). Se debe pensar entonces que en nuestro caso, en que el deman-
dante n possessionem mittr desitderabat, aquel término ya habia precluido.
Por tanto, no procede la actio in factum cuando no se ha vencido dicho.
término en el momento de producirse el dafio porque aquél es precisamente

un impedimento juridico a la postulatio de la mussio in possessionem. Como
se resuelve esta situacion lo veremos mas adelante.
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que no se aprecie negligencia por parte del que ha sufrido el dam-
num, el réegimen de la cautio de damno praeterito que hemos estu-
diado en el capitulo IIl. Asi, pues, resumiendo, podemos distinguir
los siguientes casos de damnum no cubierto por la cautio damni
infecti:

1) No procede ningun recurso cuando la cautio se solicité sélo
extrajudicialmente, no tuvo resultado y no llegd a iniciarse el tra-
mite ante el pretor, como afirma Africano en D.39,2,44 pr. (9
Quaest.): Cum postulassem, ut miht damni infect: promitteres, no-
luisti et priusquam praetor adiretur, aedes tuae corruerunt et dam-
num mtht dederunt: potius esse ait, ut nihil novi praetor consti-
tuere debeat et mea culpa damnum sim passus, qui tardius experiri
coeperim.

11) Cuando el dano ocurre sin que el legitimado activamente
hubiese interpuesto la caucion ante el pretor por algo que se lo
impidid y no por su propia desidia (D.39,2,8), como cuando lo hizo
por falta de tiempo o porque estaba ausente en viaje oficial (D.39,
2,9 pr.), procede la cautio de damno praeterito.

111) También operaria el anterior recurso cuando la postulatio
cautionts ya se ha realizado ante el pretor, pero el dano se causa
antes de que aquél expida la orden de cautio, y, con mucha mayor
razon cuando, una vez expedida la orden de cautio, ocurre el dano
sin haber precluido el término fijado por el pretor para que el legi-
timado pasivamente la preste.

1Iv) Si el damnum se produce cuando el missus (ex primo de-
creto) se hallaba en el inmueble, puede este missus exigir la cautio
de praeterito y la indemnizacion de impensas, y no debe abandonar
la finca en tanto no se le den estas cauciones, aunque se le ofrezca
la caucion de dano futuro (si ei cautio offeratur); en caso de que
el adversario no quiera darla, procede la missio ex secundo decreto
sobre el solar y las ruinas (missio post ruinam); por lo demas, las
impensas pueden reembolsarse mediante la accidn de gestion de
negocios contraria. Asi se dice en D.39,2,15,31 y 34. El dano pre-
térito que debia ser indemnizado era el que habia producidose des-
de la entrada en posesion del missus, segin decia Sabino, pero Ul-
piano admite que, de acuerdo con Labedn, se debia indemnizar
también el dano anterior, pero posterior al decreto de miissio, siem-
pre que el mussus se hubiera retrasado en entrar en posesién por

6
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una causa ajena a su voluntad; esto mismo viene a decir Africano

en D.39,2,44 pr., aunque sin indicar expresamente la justificacion
del retraso.

6. Confusion justinianea de la accion “in factum” con el interdicto
“ne vis fiat er, qui in possessionem missus erit”

Ha sido mérito de la romanistica moderna el poner en evidencia
que en la época posclasica aparecen con frecuencia interpoladas
algunas acciones en lugar de interdictos ', por la preponderancia de
la cognitio extra ordinem sobre el procedimiento formulario, en
congruencia con la fusion del wus ciile y del ws honorarium y la
caida de las diferencias formularias. Ahora bien, dicha considera-
cion no ha sido suficientemente aplicada en materia de dano te-
mido.

Como hemos visto, el derecho clasico conocia el interdicto ne
vis fiat ei, qui in possessionem missus erit para los casos de resis-
tencia violenta a un missus in possessionem '* y, en algunos casos,
una actio in factum contra el que impedia dolosamente la toma de
posesion del rmussus''. Limitandonos a la missio in possessionem

12, Cfr. ALBERTARIO, “Actiones’” e “Interdicta’, en Stud: dir Diritto Ro-
mano, 1V (Milano, 1946), pdgs. 143 y sigs. (Dicha monografia es una reela-
boracion del articulo Contributi allo studio della procedura civile giustima-
nea, 1. “"Actiones’” e ‘‘Interdicta’, en Rwista ltaliana per le Scienze Guri-
diche [1911]), ¥y G. I. Luzzarto, Il problema d’origine del processo ‘“extra
ordinem’”, I (Bologna, 1965), pags. 142 y sigs.

13. LENEL, EP 3 ne uvis fiat er qui legatorum servandorum causa in pos-
sesionem missus erit, § 230, pag. 455; ne uvis fiat ¢t quae ventris nomine
in possessione mussa erit, § 231, pag. 455; ne vis fiat er, qui damn infect:
in possessionem nussus erit, § 246, pig. 469. )

14. LENEL, EP3: St quis dolo malo fecerit, quo nminus quis in possessio-
nem sit, § 216, pag. 424 y n. 11. Para la defensa de la mussio in bona de
los acreedores no cree Lenel en la existencia del interdicto, sino sdlo en la
actio in factum; por ello cornige en D.43,4,1 la referencia al libro 72 de
Ulpiano en 62, que corresponde al 59 de Paulo. Nos parece que el caso
gula para la actio in factum era precisamente el del concurso de acreedores
y quiza por ello los compiladores tomaron el edicto correspondiente para
empezar el titulo 43,4, frag. 1 pr., y frag. 2 (de Paulo 39, ad ed.), y que el
frag. 1, § 2: est autem generale hoc edictum estd interpolado, ya que
no podia haber un edicto general en sede de concurso de acreedores. V¢ase
LENgL, Paling., I1, col. 709, n. 3, e Ind. Interp. s. l.
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damm wnfect: nomine, encontramos que Ulpiano, en el libro 69 ad
edictum, trata de dicho interdicto ', pero que también trata en él
de la actio in factum correspondiente '°, de la que ya hablaba en
el libro 53, a proposito de la cautio damni infecti'’. Por su parte,
Paulo, en el libro 65 ad edictum, también debia de tratar del inter-
dicto, pero sdlo se conserva de este libro un fragmento de conte-
nido demasiado general '*; en cambio, se nos conservan referencias
al 1interdicto en el libro 48, a propdsito de la cautio damni infecti '°.
Estos dos expedientes en materia de dano temido, interdicto y
actio n factum, fueron fundidos por los compiladores, siendo el
primero subsumido bajo la denominacidén del segundo; es decir, que
aquéllos pusieron la actio in factum en lugar del interdicto, lo cual
se observa en el libro 48 de Paulo: D.39,2,18,13; 14 y 15; pero
también ¢n e] libro 1 de Ulpiano: D.39,2,4,2=% Y en el mismo libro
69 de Ulpiano (D.43,4,4,4) los compiladores convierten el interdicto
(general para las missiones in possessionem) en la actio in factum
(generalizada). A pecar de dicha confusidn compilatoria, se conservan
dos diferencias entre ambos recursos, una por necesidad y otra por
descuido de los mismos compiladores: 1) si no hubo damnum, pero
Si resistencia violenta al venire in possessionem (caso en el cual pro-
cedia el antiguo interdicto), la condena es al quanti ea res est; por
el contrario, si hubo damnum e impedimento doloso al venire in
possesstonem (y procedia cntonces la antigua actio wn factum) la
condena es a lo que se deberia por la cautio de haber cido ésta
prestada por el demandado; 1) el interdicto se da contra el man-
dante de la prohibitio violenta a la toma de posesion (D.39,2,18,14),
mientras que la actio in factum se da contra el mandatario del
impedimento doloso al venire wn possessionem (D.39,2,17,1).

15. Vvid. D.43,4,4 pr. y 1. Vid. supra cap. II, 3.

16. D.43,4,4,2 y 3.

17. D.39,2,7 pr.; eod. 15,36; eod. 17.

18. D.50,16,61: “Satisdatiomis” appellatione interdum ectiam repromissio
continebitur, qua contentus fuit 1s, cur satisdatio debebatur. Este texto podia
referirse al interdicto por su relacion con aquellas stipulationes praetoriae
sancionadas con muissiones in possessionem, en las que se distingue la sim-
ple promesa de la garantizada, pero la conexidn es excesivamente lejana.

19. D.39,2,16 (los compiladores colocaron este texto entre el frag. 15,36
y el frag. 17, lo cual refleja la confusién con la accién in factum) y eod. 18,
13;: 14 y 15. Vid. sobre estos textos, supra cap. I, 3 y ns. 59-60.

20. Vid. infra cap. VI, 3 1i.
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7. Confusion moderna de la accion “in factum’
con la accion ficticia

Fue Alibrandi ! quien hizo la afirmacidn, sin ningin argumento
que la demostrara, de que la accion que se da contra el que no
queria prestar la caucion de damno infecto era ficticia y no in fac-
tum **, como se dice expresamente en D.39,2,15,36 y 17,3. Desde
entonces ha sido sorprendente el éxito obtenido por la afirmacidon
de Alibrandi, antes *®* y mdas aun después ** de 1937, ano en que
Branca publica su estudio sobre la institucion del dano temido, uno
de cuyos objetivos es precisamente explicar dicha accidn ficticia, par-
tiendo del supuesto de que la interpolacidon de la actio in factum ya
habia sido suficientemente demostrada ?°. Podemos concentrar nues-

21. ALIBRANDI, Delle azionmt dirette ed utily, publicada en 1870 y reim-
presa en QOpere giuridiche e storiche, 1 (Roma, 1896), pag. 176 y ns. 3-4.

22. Conviene transcribir textualmente las palabras del autor (pdg. 176):
“Questa frase in factum era comoda e simpatica agli ordinatori del Digesto.
Per esempio l'azione data contro colui che non voleva prestar cauzione de
damno infecto, azione ch’era fittizia come si conosce dalle parole dell’editto,
e dalla stessa formola descrita nella legge Rubria con graziosa metamor-
fosi divento nelle mani de’compilatori bizantini una bell’azione in factum.’”

23. Véase, p. e).,, BURCKHARD, pags. 430 y sigs.; BONFANTE, Notas a
Burckhard, pdg. 87, n. gb., vy en Corso, 11, 1, pag. 421 yv n. 1; KRUGER, ad [l.,
4,2: 15,36; 17,3; 18,13 y 15; KARLowA, RRG, II, pags. 1252 y si1g.; LEvy,
Die Konkurrenz der Aktionen und Personen, 11 (Berlin, 1922 {Aalen, 1964)),
pags. 176 y sigs., y A. GUARNERI-CITATI, Miscellanea esegetica, I, en An-
nali Perugia, 1924, pags. 40 y sigs. y 43, n. 1.

24. Véase p. e).,, DE MAarTINO, La Gurisdizione nel Dirnitto Romano
(Padova, 1937), pag. 206 y n. 1; PALERMO, Il procedimento cauzionale nel
Diritto Romano (Milano, 1942), pag. 106 y sigs., y 109, ns. 2-3; D1 MARzo,
Istituzion:t di Diritto Romano (Milano, 1946), pdgs. 252 y sig.; Voci, Istitu-
ziom: di Diritto Romano, 3.2 ed. (Milano, 1954), pag. 277; KASER, RPR, I,
pag. 408; MozziLLo, Contributi allo studio delle “Stipulationes Praetoriae”
(Napol, 1960), pag. 55, n. 4 y pdgs. 59 y sig.; VOLTERRA, Istutuziont di
Diritto Privato Romano (Roma, 1961) pdags. 245 y sig.; IGLESIAS, Derecho
Romano, 6.2 ed. (Barcelona, 1972), pag. 304 y n. 359, y, tultimamente,
SIMSHAUSER, Juridict und Mumzipalgerichtsbarkeit in Italien (Munchen, 1973),
pag. 206 y ns. 67, 68 y 69,

25. En efecto, BRaNCA, pdg. 65 y n. 7, y pdg. 230 y n. 2, dice que
Alibrandi ha visto y demostrado tal interpolacién; también implica en tal
demostracién a Bionpl, Tudicia Bonae Fide:, en Annalt Palermo, 7 (1918),
pags. 256 y sigs.; pero este autor, al analizar la cldusula “ex fide bona”
de la fé6rmula ficticia de la lex Rubria (cap. XX) y en relacion con el régimen
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tra consideracion y critica a la posicion de Branca como expositor
de esta opinion hoy bastante generalizada.

Toda la parte III del capitulo III de su obra *¢ esta destinada a
explicar el régimen de la accidn ficticia. Se plantea ante todo la
cuestion de distinguir esta accidon del interdicto ne vis fiat ei, al
que se refiere el fragmento 4 de D.43,4-°". Segin Branca, el inter-
dicto ne vis fiat ei tiende a asegurar la custodia del missus damni
infecti nomine y, por tanto, podia ser ejercitado contra cualquier
impedimento violento de la posesion (non admissio in possessionem
0 deiectio). Seria un interdicto prohibitorio, como se deduce de las
mismas palabras “ne vis fiat e?”’, y se daria no sélo contra todo el que
impidiese el in possessione esse, sino también contra quien prohi-
biese el venire in possessionem,

Por otro lado, trata Branca de identificar una accidn ficticia en
los textos que hablan de accidn in factum y muy especialmente en

edictal, se declara en la imposibilidad de demostrar que éste haya seguido
el de tal accién ficticia, teniendo en cuenta que el régimen de la lex Rubnra
no coincide con el del Edicto (pdg. 257); por otra parte, siguiendo a LENEL,
EP3 § 175, pag. 373, afirma que es aventurado trasplantar al Edicto, aun-
que sea con las modificaciones oportunas, las formulas de la lex Rubna.
Concluye Biondi, regresando al tema de los juicios de buena fe, que, como
quiera que en los comentarios edictales se habla siempre de accién in fac-
tum, esto excluye que fuese considerada ‘“ex fide bona” y, por tanto, tie-
nen poca importancia para su punto de vista (pag. 258 y n. 2). Mds aun,
agregamos, BIONDI, Le “actiones noxales” nel Diritto Romano classico, cita-
do, pags. 65 y sigs., y nuevamente en “Contrato e Stipulatio” (Milano, 1953),
pag. 274, se refiere a la accidn de D.39,2,7 pr. como actio in factum.
También alega Branca la autoridad de ErmaN, SZ, 23 (1902), pag. 448 y n. 3,
el cual se limita a seguir a Alibrandi.

26. BRANCA, pdgs. 223-272.

27. BRANCA, pdgs. 223 y sigs., excluye como interpolado el frag. 4,1,
por considerar que no es admisible que el autor de la non admissio violenta
pueda liberarse del interdicto med:ante el ofrecimiento de la cautio. Recor-
damos que esto sucede unicamente respecto a la missio ex primo decreto.
En este caso, la revocacion de la rnussio por la prestacién de la cautio no
anula el estado de custodia, pero es que éste ya no interesa al demandante
porque, de causarse el dano, dispcne ya de la actio ex stipulatu para resar-
cirse de aquel dano. Indudablemente Branca ha hecho una interpretacién
incorrecta del texto, pues no tiene en cuenta que cuando el missus ya entrod
en la detentacién del inmueble v se le ofrece la cautio debe abandonarlo
(D.39,2,15,31; decedere debeat).
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D.39,2,18,15. Segun Branca, la accién ficticia se daria contra el non ad-
missus (ex primo o ex secundo decreto), pero no contra el que ha
empezado a possidere y <<usu>> capere (ex secundo decreto) pues
éste dispone ya del interdicto unde vi** y de la actio Publiciana.
De ahi concluye Branca que el final del parrafo 15, en el que se
habla de la accién (ficticia, segin él) en concurrencia alternativa
con esos otros dos recursos seria interpolado (sed si in factum — fin).

El caracter ficticio de esta accidon se funda, segun Branca y sus
predecesores, en la referencia a la condena ut tantum praestetur ez,
quantum praestari ei oporteret, st de ea re cautum fuisset (D.39,2,
15,36). Asi, la denominacién de actio “‘in factum’ seria producto de
una interpolacion sistemdtica de los compiladores *°.

En contra de Burckhard *°, para quien dicha accidon ficticia ten-
dria la misma finalidad del interdicto ne vis fiat ei en cuanto ambos
recursos se dan contra cualquier impedimento a la missio, Branca
pretende distinguir el interdicto de la accidon ficticia en que, mien-
tras aquél se da contra cualquier persona que impida la posesion del
nmussus, sea por deiectio sea por non admissio, la accion ficticia sdlo
se da en caso de ron admissio por parte del obligado a dar la cau-
tio **. Dada la analogia con la actio ex stipulatu de la cautio, seria
injusto, segun Branca, fingir como prestada por un tercero aquella
garantia a la cual el tercero mismo no estaba legitimado pasivamen-
te. Pasa entonces Branca a dar los argumentos de tal limitacion a
la legitimacién pasiva de la accidn ficticia. En primer lugar, la accion
que se da contra el magistrado municipal culpable de neghigencia
en ordenar la cautio lo condena simplemente al “quant: ea res est,
cuius damni infecti nomine cautum non erit’ (D. 39,2,4,7), lo cual
demuestra, segun el autor, que, cuando el demandado es un tercero
no obligado a la cautio damni infecti, el pretor no finge la prestacion
de ésta 3?; en efecto, es inconcebible que se finja, aparte de que se dio

28. BRANCA, pdgs. 277 y sig., rechaza que el interdicto unde vt sea
dado como {til, ya que, seglin él, al titular del :n boms le compete directa-
mente en caso de derectio. Cfr. nuestra posiciéon al respecto, supra cap.
II, 3 vy n. 59.

29. BRANCA, pdg. 230 y n. 1, donde el autor da el elenco de dichos
textos: D.39.2,4,2: eod. 15,36;: eod. 17,3; eod. 18,13 y 15. Cfr. supra n. 25.

30. BURCKHARD, pags. 431 y 434.

31. BRANCA, pag. 230.

32. BRANCA, pdg. 232 y n. 2, concluve que esta accién contra el ma-
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la caucidn, que la dio quien no debia darla **. Consecuentemente, los
textos que hablan en sentido contrario a esta limitacion a la legiti-
macion pasiva de dicha accién ficticia estarian interpolados ®4, es-
pecialmente D.39,2,17,1, que la concede contra el procurator, cuando
fue éste quien 1mpidi6 dolosamente el venire in possessionem, ya
que asi lo demuestran los siguientes argumentos. Falta el comple-
mento directo del verbo dabimus, que para Branca seria la accién
ficticia, puesto que el parrafo que precede (17 pr.) trata de la accion,
pero en cuanto a la noxalidad, sin designar la accién expresamente
y, por tanto, en el parrafo (17,1) era necesaria su mencidn expresa.
Asi, pues, segun Branca, la accién ficticia no procederia ni contra el
dominus ni contra el procurator, ya que el primero no habia impe-
dido la missio y el segundo no estaba legitimado pasivamente a la
cautio.

Circunscrita asi la legitimacion pasiva de la accién ficticia y pa-
sando al cardcter penal de la misma, que sostiene Branca de una
manera radical **, se encuentra con que dicha accién ficticia pro-
cede contra el pupilo *%, lo cual haria dudar de su caracter delictivo.
Por los indicios de interpolacion *7 y porque el pupilo sin la aucto-
ritas de su tutor no podia dar caucidn, lo cual explicaria que no

gistrado s1 es in factum. Que dicha accion no tiene cardcter delictual y, por
consigulente, no es in factum, nos lo dicen las palabras siguientes del texto:

quod non ad quantitatem refertur, sed ad 1d quod interest, et ad wutilr-
tatem venit, non ad poenam. Sobre la naturaleza juridica de esta accion,
véase nuestra posicion, infra cap. VII, 5.

33. BRANCA, pdg. 232, reconstruye, con base en la lex Rubria, cap. XX, la
férmula edictal de la accién ficticia de esta manera: Si, antequam id udi-
cium q.d.r.a. factum est Q.Liwcinius danf. nonune eam stipulationem, qua n
albo proposita est, L.Seio repromeississet, tum quidquid Q.Licimium ex ea
stipulatione dare facere oporteret er fide bona dumtaxat HS ewus wudex
Q.Liciriuum L.Sewo, s1 Q.Licimium damm infect: nonune L Seio repromittere
noluit <neque in possesstone admisit>.

34, BRANCA, pags. 234-235 y n. 1.

35. BRANCA, pags. 235 y sig. El autor desecha la postura intermedia de
considerarla accidn reipersecutoria de origen penal, posicién que hemos
adoptado, respecto a la accién in factum, por parecernos la mds prudente;
vid. supra n. 6.

36. Vid. frag. 18,13.

37. BRANCA, pdg. 238 y n. 6, alega especialmente el improcedente ‘‘com-
petere’” para designar una accion in factum,
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aparezca en el texto el nmon cavere, no podia concederse la accidn
en esta hipotesis; asi pues, el texto habria sido modificado para
hacerle decir lo contrario. Desmentiria el caracter penal de la accidn
el que sea perpetua y transmisible tanto activa como pasivamente 38,
pero, como en el caso anterior, los indicios de interpolacién *° lle-
van al autor a desechar el texto como no-clasico, aunque acepta que
en cuanto a la legitimacion pasiva, el texto podria referirse a una
accion secundaria o i factum por el enriquecimiento de los here-
deros, la cual accidn i factum, segun él, habrian fundido los com-
piladores con la accion ficticia *°.

Igualmente se daria una accion ficticia no penal en aquellos ca-
sos en que los textos hablan de un dano indemnizable a pesar de
no haberse dado la conducta punible de una non admissio o deiectio,
en los cuales hemos visto procede la cautio de praeterito que Branca
reputa interpolada *!.

8. Critica

El principal argumento que se puede oponer a esta teoria de la
romanistica moderna salta a la vista. Una accidon cuya condena se
equipara a la que seria posible por la actio ex stipulatu no puede
concebirse mas que en el caso de que se haya producido efectiva-
mente un damnum. Tanto Branca como los que quieren ver extendida
a la jurisdiccién urbana la accidn ficticia de la lex Rubria olvidan
que ésta presuponia expresamente el dano ya causado.

El no distinguir la confusién justinianea entre el interdicto ne
vis fiat et (Que aparece como actio in factum en D.39,2,4,2: eod. 18,13
y 15) y la verdadera actio in factum de la cual habla el mismo
edicto (D.39,2,7 pr.) y trata exclusivamente Ulpiano (D.39,2,15,36;
eod. 17 y D.43,4,4,2 y 3), les llevd a hacer una presentacion de la
institucidon poco comprensible, donde el recurso del interdicto queda
practicamente olvidado, y a una critica exagerada de los textos, en

38. D.39,2,17,3. Mientras que las acciones penales son anuales y pasit-
vamente intransmisibles.

39. BRANCA, pag. 239. Asi el pronombre ista por haec; las palabras et
heredi — fin estdn situadas después del verbo que las rige. Como el mismo
autor declara, son indicios un poco vagos.

40. BRANCa, pag. 240.

41. BRANCA, pags. 244 y sigs.
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primer lugar, para hacer coincidir los principios (clasicos) de recur-
sos diferentes (interdicto ne vis fiat ei y actio in factum) designados
con un mismo término por los compiladores (actio in factum), vy,
en segundo lugar, para tutelar situaciones de supuestos diferentes
(impedimento violento a la missio e impedimento doloso a la missio
seguido de damnum)} con un solo recurso: la accién ficticia.

La critica de Branca a la concurrencia de la supuesta accion
ficticia con el interdicto unde vi y la actio Publiciana es acertada,
aunque no por las razones que alega Branca. En efecto, la verdadera
actio in factum presupone, aunque Branca lo olvida respecto a la
ficticia que cumple la misma funcion *%, un damnum, y éste debe gra-
var evidentemente al ya propietario bonitario. En cambio, era posi-
ble que este propietario bonitario, ex secundo decreto, acudiera (sin
haber damnum) al interdicto ne vis fiat et en caso de ser deiectus
de la posesidn, y por eso Ulpiano nos presenta este interdicto como
alternativamente concurrente con el unde vi y la Publiciana. Si
el missus ex secundo decreto no era admissus, entonces sdlo podia
disponer del interdicto ne vis fiat ei, ya que no habia empezado a
possidere, y, por la misma razdn, este interdicto era el unico recurso
posible para el missus ex primo decreto, bien non admissus, bien
detectus, pues antes del secundo decreto no era possessor ni propie-
tario bonitario.

Por otro lado, pretender deducir el caracter ficticio de la accidén
por su equiparacion de la sentencia a la cuantia de la actio ex sti-
pulatu que se deriva de la caucidon (ut tantum praestetur ei, quan-
tum praestart et oporteret, si de ea re cautum fuisset) no resulta
evidente, ya que, como hemos dicho, aunque tal equiparacidon figu-
rara en la formula de la accidn, no seria en la intentio, sino tan
sOlo en la condemnatio, siendo asi que la ficcion de las fOormulas
ficticias figura en su intentio. Por otro lado, el que la accidn
conserve algunos rasgos de su origen delictual, como es la noxalidad,
conviene mucho mejor a una accidén in factum que a una accion
ficticia cuya base seria la actio ex stipulatu.

Respecto a la limitacion de la legitimacidn pasiva, es una peti-
cién de principio, por parte de Branca, decir que la accion ficticia

42. A pesar de referirse (pig. 230 y n. 3) a algunos autores que reco-
nocen el presupuesto del damnum ya producido.
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no procede contra un tercero no legitimado pasivamente a la cau-
cion, ya que en aquélla se finge que prestd la caucion, a la cual, cierta-
mente, no esta obligado. No es convincente el argumento de Branca
contra la legitimacidon pasiva del procurator porque no aparezca el
complemento directo del verbo dabimus en el texto (frag. 17,1), lo
cual no es completamente exacto, dado que dicho complemento esta
lo bastante cerca gramaticalmente (D.39,2,15,36) para no mencio-
narlo de nuevo.

Por ultimo, demostrada la inexistencia de esta primera accidn
ficticia penal, consideramos innecesaria una critica a la segunda
accion ficticia no penal que Branca aplica a los casos de dano no
protegidos por la cautio damni infecti, pues depende de su critica,
que ya hemos rechazado (cap. Ill), de la cautio de praeterito y de
las limitaciones innecesariamente impuestas por el supuesto caricter
ficticio de la accidn.

V. DENUNCIA DE OBRA NUEVA E INTERDICTO
DEMOLITORIO EN RELACION CON EL “DAMNUM
INFECTUM

1. Introduccion

Con base en lo dicho en la introduccion de este trabajo sobre los
tipos de vitium, la cautio damni infecti abarca dos hipdtesis funda-
mentales: la primera es el dano temido de los edificios (aedes) en
estado ruinoso o del mismo terreno (locus) inedificado; el caso tipi-
co es el de las aedes vitiosae o ruinosae, la casa que amenaza ruina
sobre la nuestra o nuestro fundo, y en este caso el dano amena-
zante estd determinado por el mismo estado defectuoso de la casa
o0 del terreno: es lo que las fuentes denominan vitium aedium (ope-
ris wam facti, operis perfecti) o loci, respectivamente; la segunda, la
del dano temido proveniente de una cosa inanimada, pero a resultas
de una actividad inacabada’, un facere, ya se realice esta actividad
en propio fundo (facere in suo), por ejemplo, cuando alguien hace

. BURCKHARD, pags. 139 y sigs., v 389 y sigs., v BONFANTE, Notas a
Burckhard, pag. 129, n. ma.
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excavaciones en su fundo que afectan los cimientos de una casa
vecina, ya en uno ajeno (facere in alieno), pero legitimamente, por
ejemplo, cuando el titular de una servidumbre de acueducto quiere
reparar el acueducto que pasa por el fundo sirviente, o cuando quie-
re pasar a otro fundo a recoger los frutos de los arboles del suyo,
a los que tiene derecho, o reclama objetos suyos llevados a otro
fundo por una inundacidén o un pedazo de revoque (crusta) que cae
en un fundo vecino del suyo; ya realice una determinada actividad
en suelo publico (facere in publico), por ejemplo, quien restaura la
via publica que tiene linderos con su casa o fundo, o hace obras
en un rio publico o su ribera; ya, finalmente, quien realice una
actividad en un fundo o casa de la cual es copropietario (facere in
communt). Podemos observar entonces que la esfera de aplicacién
de la cautio damni infecti es mucho mas amplia de lo que a simple
vista parece, pues el caso del vitium operis no estd contemplado
unitariamente en las fuentes, sino que esta diseminado por el Diges-
to y con mucha mds riqueza casuistica que los de la cautio del vi-
tium aedium o loci, pues mientras esta se agota en los edificios o
fundos, aquélla (aunque no sea el recurso exclusivo), contempla,
como cabe 1imaginar, diversas actividades que puede realizar un
hombre y que implican objetivamente una amenaza de dano.

Como hemos dicho, la actividad denunciada no debe haber sido
acabada, pues cuando la actividad ha producido ya una obra, el
régimen aplicable, si se teme un dano de dicha obra, es el mismo
del vitium aedium ?; si no se teme un dano material pero se discute

2. Algunos autores hablan de wvitium operis iam facti: en este sentido,
BURCKHARD, pags. 146 y sig., sotiene la russio para el caso del que hizo
excavaciones junto a la pared y amenaza dano en la casa vecina: el propie-
tario de ésta obtiene con la mussio ex primo decreto la facultad de rellenar
la excavacidn, pudiendo entonces eliminar el peligro, y la missio ex secundo
decreto le concederia la posesion sobre la parte del fundo que tiene el
defecto. El mismo Burckhard, al utilizar el término vitium operis wam facte
hace evidente que ¢l resultado de la excavacién se constituye en un vitium
loci v se sigue por el tramite de este tipo de caucion; en cambio, en la
cautio per vitium operts el peligro tiene su fundamento en la actividad, no
en el estado del fundo. Cabe observar, por otro lado, que en el derecho
justinianeo se da una nussio in possessionent que tiene por objeto la parte
del fundo sobre la cual se realiza la obra (facere) de la cual se teme el
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el derecho a construir, puede proceder, aparte la accién negatoria o
la vindicatio servitutis®, el interdicto quod vt aut clam?.

Alli donde el motivo por el cual se exige la caucidon no es el
estado defectuoso de la cosa (vitium aedium, loci, operis iam facti),
sino la actividad de la persona (facere), no se puede esperar una
missio °. Por lo demas, es claro que la expropiacién a que, en ultimo
término conduce el régimen de la missio no podia tener aplicacion
en aquellos casos en los que se hace algo en un lugar publico.

Dentro de los multiples supuestos en los que resulta necesaria
una cautio damni infecti por un vitium operis conviene distinguir
dos clases. La primera se refiere a todos aquellos casos en los que
una persona toma la iniciativa de hacer algo en un fundo ajeno (in
alieno) y el propietario de éste se opone a tal iniciativa si no se le
da cautio por el dafo que pueda causarle tal actividad licita. En el

dano; vid. BRANCA, pdgs. 489 y sigs.; MozzZILLO, contribut: allo studio delle
“Stipulationes Praetoriae’” (Napoli, 1960), pag. 158, n. 47.

3. Asi, en D.39,2,45, contra la edificacién ya terminada, el que protesta
contra ella debe acudir a la accién de la servidumbre negativa (ago tibt wus
non esse habere). En caso de windefensio, el demandante es puesto en pose-
sion hasta que el indefensus reclame é]l con la negatoria, y si ¢ste no lo
hace, puede proceder él mismo a ]la demolicién. Vid. D.39,1,15, para el caso
de indefensio ante la accion de la servidumbre antes de inictarse la cons-
truccién; se exige del indefensus una caucion de no construir hasta probar,
como demandante de una accién negatoria, que no existe tal servidumbre;
en ¢l caso de que, al demandar con |a negatoria, no se defendiera el que
pretende tener la servidumbre, se exigira de éste una caucion de que no hara
denuncia de obra nueva ni 1mpedira por la fuerza la construccién de Ia
misma; es decir, que el que no se defiende, en uno u otro caso, debe asu-
mir e] papel de demandante. Las acciones de una y otra parte se mantienen
stempre como posibles, tanto st s¢ ha denegado (también s1 es mediante
remissto) la denuncia como si, por no dar caucidon, se decreta el interdicto
demolitorio (denegata exsecutione operis nouvi):; D.39,1,19.

4. Cuando la denuncia se hizo antes de terminarse la obra, el interdicto
demolitorio queda excluido por la renuss:o posterior a la terminacién de la
obra y con ello se excluye igualmente el interdicto quod v: aut clam. D.43,
24,7,2; cfr. D. 43,24,3,6, donde este interdicto se eXcluye por el ofrecit-
miento de la cautio damn: infecti por parte del demandado.

5. Cfr, Voci, Istituziorm: di: Diritto Romano?3 (Milano, 1954), pag. 277,
y BURDESE, Manuale di Dinitto Privato Romano (Padova, 1964), pag. 400.
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comentario de Ulpiano hemos visto ya algunos de estos casos®, pero
son muy variados; piénsese, por ejemplo, en todos aquellos inter-
dictos que prohiben que se impida hacer reparaciones en el cami-
no’, la cloaca® o el acueducto?®, o aquel que impide se prohiba
recoger los frutos que caen en fundo vecino !% el interdicto que se
concede a aquel que quiere recuperar su tesoro que esta en el fundo
ajeno '!, el interdicto de rebus vi fluminis importatis para recuperar
las cosas que trasladd la corriente de un rio a fundo ajeno !, el
interdicto quod vt aut clam que se da contra el colono que hizo
una obra que perjudica al vecino !?; por ultimo, el interdicto para
que no se impida hacer obras o reparaciones en el rio o su ribera,
respectivamente ''. Pues bien, todos esos interdictos no pueden
prosperar s1 el demandante no ofrece la cautio damni infecti al
demandado. Pero en dichos supuestos no puede hablarse de recur-
sos supletorios de la cautio damni infecti, pues, si ésta no se da, tam-
poco se puede pedir por si misma, sino que simplemente se impide
por el wus prohibendi la iniciativa de actividad del que no quiere
darla. Asi, pues, hemos prescindido de esta primera clase de supues-
tos en nuestro estudio.

La segunda clase de supuestos de cautio por vitium operis es la
de aquellos en que el ius prohibendi de quien teme el daflo no

6. Vid. supra cap. I, 5.

7. D.43,19: nterd. de itin. actuque privato; 5,4 y hoc tit. 3,11: interd.
de ttin. actuque reficiendo.

8. D.43,23,1,14: interd. de cloaca reficiendo. El propietario puede im-
pedir la obra de reparacién o lhimpieza que se quiere hacer en su terreno
para obligar a quien la intenta hacer a entablar el interdicto de cloaca, en
cuyo tramite se le exigird la cautio damni infecti; pero no procede la
denuncia de obra nueva, como dice el § 13, ni siquiera con el fin de obtener
la cautio damni infecta.

9. D.43,20: interd. de aqua cottidiana et aestiva; 1,8 y 38; 43,21:
interd. de rivis reficiendis; 3,8 yv 9; 39,2,30 pr. Vid nota anterior.

10. D.10,4,9,1. BESELER, Beitrage, 1, pdg. 37, da por interpolado el
texto desde [nam et — fin].

11. D.10,4,15. BESELER, Beitrage, I, pdg. 26, niega la clasicidad de la
accion de que se habla en el texto.

12. D.39,2,9,1. Cfr, supra cap. III.

13. D.39,3,4,3; 5.

14. D.43,15,1 pr.; 3 a 5: Interd. de ripa munienda.
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puede ejercitarse directamente, sino que se requiere un medio pre-
torio supletorio de aquella caucidn que voluntariamente no da el
que realiza la obra en su propio fundo. En estos casos procede
la novi operis nuntiatio® y, en su caso, el interdicto demolitorio, el
cual procede para que el demandado quite a su costa todo lo hecho
contraviniendo la denuncia no remitida y antes de haber dado la
caucidn '®. Este recurso si que se puede considerar como supletorio

de la cautio damni infecta.

2. “Novit operis nuntiatio damm depellend: causa”

Por los limites de nuestro trabajo no nos corresponde aqui hacer
un analisis completo de la novi operis nuntiatio, cuyos problemas
actuales no afectan sustancialmente el objeto de nuestro estudio!’.
Pero dado que estamos en materia de vitium operis quod fit, si es
conveniente indicar las diferencias entre las tres clases de nuntia-
tiones que distinguen las fuentes!® y cuyo elemento comin es el

15. LENEL, EP3, § 175, pdgs. 370 y sig.

16. LENEL, EP3, § 257, pags. 483 y sigs.; en pdg. 486 las formulas
interdictales. La obra contra la que se puede dirigir este interdicto es la
hecha por el mismo denunciado: D.4,7,3,3.

17. Sobre la novi operis nuntiatio, vid. bibl. cit. en MozziLLo, Contri-
butt ., pag. 131, n, 1.

18. D.39,1,1,16 y 17. Con base en la clasificacién que hace Sexto Pedio
de las nuntiationes (D.39,1,5,9), MozziLLo, Contributi..., pags 134 y sigs.
sostiene que para la época de Sexto Pedio la n.o.n.d.d.c. era desconocida
y que esto explicaria la existencia de la legis actio damm infecti hasta el
siglo 11 d. J. Pero a esta tesis de Mozzillo replica Branca, rec. en Iura, 12
(1961), pag. 307, diciendo que Sexto Pedio esta pensando en los casos mads
comunes de nuntiatio, es decir, en los casos de facere ilegitimos que se
realizan en piblico o en privado, mientras que la nuntiatio d.d.c. se soli-
cita por obras darfiosas pero legitimas realizadas in suo. Algiin autor, con
base en D.39,2,13,10, ha negado el caracter cldsico de la n.o.n.d.d.c., pero,
como bien pone de presente Mo0zZziLLO, pag. 132, n. 5, y pdg. 133, la hipétesis
de dicho texto se refiere a la n.o.n.i.n.c.c.
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del opus novum '°. Existen tres tipos de denuncia de obra nueva *%:
En primer lugar, la operis novi nuntiatio iwuris nostri conservandi
causa, que tiende a la tutela de un derecho privado, sea de un dere-
cho de servidumbre ?', sea del mismo derecho de propiedad: en
el primer caso, la denuncia se interpone en relacion con la vindica-
tio servitutis correspondiente; en el segundo, con la accidon nega-
toria **. Segundo, la operis novi nuntiatio turis publict tuendt gratia,
que tutela un derecho publico cuando la actividad se realiza ilegiti-
mamente in publico o en un rio publico o en la ribera de un rio o en
un lugar sagrado o religioso, y, en principio, compete a cualquier
ciudadano **. Estos dos primeros tipos de denuncia conducen a la

19. Sobre los requisitos que debe reunmir el opus novum para ser con-
siderado tal, vid. BONFANTE, Corso, 11, 1, pdgs. 436 y sigs. Sobre qué acti-
vidades (facere) no son opus novum, vid. D.39,1,1,12 y 13, por otro lado.
a veces un opus novum queda excluido de la denuncia cuando el retraso en
la obra puede causar un perjuicio mads grave (D.39,1,5,12).

20. Vid. BoONFANTE, Corso, 11, 1, pag. 439; G. 1. LuzzaTro, Il problema
d'origine del processo “extra ordinent”’ (Bologna, 1965), pags. 346 y sigs.

21. Vid. D.39,1,5,9; 39,1,8 pr.; 39,1,9; 43,25,1,3; 1,4 in fine. Las fuen-
tes senalan la servitus ne prospectir officratur, ne lurmiribus officiatur altius
non tollend:, oneris ferend: (D. 8,2,15 in fine; 39,1,5 pr.; 8,5,6,7): pero
queda excluida la n.o.n. para la servitus vige (D.39,1,14), exclusion que ha
creado polémica entre los autores; vid. BONFANTE, Corso, II, 1, pags. 441 vy
Sig.

22. D.39,1,5,10 parece desaconsejar la nov: operis nuntiatio cuando se
trata de defender la propiedad. Efectivamente, la construccién en terreno
ajeno se defitende mejor con el interdicto quod v: aut clam, pero nada
impide pensar en una novi operis nuntiatio cuando la obra del vecino va
a producir una immissio en el del denunciante. El mismo texto citado parece
reconocer la posibilidad (melius esse ), pero, en todo caso, no parece un
texto fidedigno, empezando porque el recurso per praetorem no queda su-
ficientemente explicado y el iactus lapill:, por otro lado, no basta por si
mismo para detener la obra si no se completa con otro expediente coactivo
como es el interdicto quod vi aut clam: en efecto, aquel gesto era suficiente
para convertir el acto del demandante en ‘“violento”, pues contradecia ia
voluntad expresa del demandante. S1 se desaconseja la novi operis nuntiatio
es precisamente porque ella obliga a ejercitar al mismo tiempo la accidn
negatoria, con la ventaja para la otra parte de actuar en ese juicio como
demandado (possessorem eum facitemus, cui nuntiaverimus; cfr. D.39.1,1.6;:
D.43,24,7,2: possessor hoc ipso constituatur).

23, D39,1,1,4; 1,19: 3,45,9; 8 pr.: 9 pr.: 43,251,3. En estos casos,
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cautio ex operis novi nuntiatione (o de opere restituendo)>*, por la
cual se garantiza la restituciéon de la obra en caso de prosperar la
accion real correspondiente al derecho privado que la obra perju-
dica o el interdicto que defiende el uso de los lugares publicos. Por
altimo, la operis novi nuntiatio damni depellendi causa, caso en el
cual la denuncia no tiene otro fin que el de conseguir la cautio
damni infecti por la actividad legitima que se realiza en virtud de
un derecho®’, pero que amenaza dano para el vecino.

Una posible diferencia entre el ultimo tipo de denuncia y los
dos anteriores podria ser el de la remussio concedida por el pretor,
en virtud de la cual se rechazaba la denuncia (sin perjuicio de la
accion real o interdicto que quisiera ejercitar el denunciante) y se
autorizaba la continuacién de la obra 2% (Cabria preguntarse a este
propoOsito, si también en la denuncia damni depellend: causa era
posible tal remissio. Branca*’ ha negado la posibilidad de tal rermus-
sio en este tipo de denuncia; sin embargo, es dificil imaginar de
qué otro modo podia el magistrado exonerar al denunciante de
tener que dar la cautio damni infecti: en efecto, el magistrado, en
causae cognitio, podia llegar a la conclusiéon de que los temores de
danos materiales eran totalmente infundados, y, en este caso, una
vez presentada la denuncia, no se concibe otra solucion que la de
una remissto de la misma *%, En el régimen ordinario de la cautio

el denunciante debe ejercitar los interdictos correspondientes a la defensa
del uso de las cosas publicas, a la prohibiciébn de hacer nada en lugar
sagrado, etc.; cfr. D.43,8,7.

24. LeENEL, EP3? § 291, pags. 549 y sigs. Vid. BRANCA, pag. 329; Moz-
ZILLO, Contribut: , pag. 154.

25. D.39,1,1,17. Cfr. MozziLLo, Contribut: , pag. 154.

26. Sobre la remissio de la novt operis nuntiatio y las distintas teorias
que se han esbozado sobre ella, vid. BONFANTE, Corso, II, 1, pags. 452 y
SI1gS.

27. BRANCA, pdg. 310, n. 3, v pdg. 328, n. 2, la niega absolutamente
y afirma que a la nuntiatio d.d.c. sigue, en caso de negativa a prestar la
cautio, el interdicto demolitorio. Reafirma su criterio de inexistencia de
renussio para la nuntiatip d.d.c., en rec a Mozzillo, en Tura, 12 (1961), ra-
gina 308.

28. BURCKHARD, Commentario alle Pandette de Gluck, cont. Libro XXXTIX,
parte 1 (D.39,1), trad. de P. BoNFANTE (Milano, 1903), pdg. 118, admite
una remissio sui generis para la nunuano damni depellend: ccura Fa cam-
bio, la acepta integramente MozziLLo, Contrnibutr , pig. 159.
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«damnt infecti el magistrado podia negarse simplemente a decretarla,
pero, en el de la denuncia de obra nueva, parece tener que remitir
la denuncia hecha para exonerar al denunciado.

Puede preguntarse también si la cautio damni infecti es un re-
sultado posible de las denuncias wuris nostri conservandi causa vy
wuris publici tuend:i gratia, las cuales se dirigen principalmente a la
-.consecucion de una caucion de opere restituendo (condicionada, en
el primer caso, a la accion real y, en el segundo, al interdicto que
defiende el libre uso de las cosas publicas). La doctrina antigua =°
admitia esta posibilidad, que Branca ha criticado como justinianea,
por mantener el caracter subsidiario de la cautio damni infecti *°.
En nuestra opinién, Branca no distingue suficientemente el dano
juridico del dano material, prevenido por la cautio damni infectu.
La diferencia entre uno y otro dano justifica la compatibilidad de
las dosz cauciones: la primera, condicionada a la sentencia conde-
natoria a favor del demandante (sea en la accidn real sea en el
interdicto); la segunda, condicionada al dano material que se pro-
duzca °'. La compatibihidad de la cautio damni infect: con la denun-
cia (ordinariamente dirigida a la obtencion de la cautio de resti-
tuendo) aparece claramente atestiguada en Ulpiano, D.39,2,13,10;
.confrontese supra capitulo I, ad locum.

29. BURCK:H4ARD, Comimentario alle Pandette, cit. pag. 116 y n. 7; el
autor da dos ejemplos: a) cuando por efecto de una construccién se viola
el derecho de servitus ne lurinibus officiatur y simultaneamente se ame-
naza dano, y b) cuando al construirse en publico se viola un derecho
privado e 1gualmente se amenaza dano.

30. BRANCA, pags. 328 y sigs.

31. D.46,5,1,6 v 7 nos presenta una notable diferencia entre la cauwo
de opere restituendo relativa a obra que se hace in publico y la cautio damni
infect: relativa a obra que se hace también en un lugar publico como es el
flumen publicus; en el primer caso, el denunciado (st lo hace en nombre
propio) debe dar simple reprorussio, en tanto en el segundo debe dar
satisdatio. La diferencia se explica porque, para proceder a la eventual
demolicién de la obra no hacen falta fiadores, pero si para la indemniza-
cién del dano material que eventualmente produzca aquella obra. Si se
tratara de la cautio damn: infect: por una obra ya hecha, y diera la garantia
el mismo propietario, es evidente que no hacia falta anadir fiadores, pues,
en ultimo términc, el fundo existente servia de garantia para la deuda de
.Su propitetario.

7
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Eventualmente, la denuncia puede servir exclusivamente para
obtener la caucion de dano temido; asi, cuando se trata de obras.
licitas en lugares publicos (D.39,2,24 pr., que Branca critica como
interpolado) o en el mar y sus costas (D.39,1,1,18)32: D.39.1,1,17,
en cambio, parece hablar de la cautio damni infecti tan sélo en
relacion con la denuncia damni depellendi causa.

Cabria pensar todavia que la restitutio de la caucidon de opere
restituendo abarcaba también la indemnizaciéon del damnum, como:
vemos que ocurre en la condena a consecuencia del interdicto de-
molitorio **. Sin embargo, no lo creemos asi, ya que no se debe
olvidar que la cautio de opere restituendo tiene una condicién: que
la sentencia de la wvindicatio servitutis o del interdicto correspon-
diente sea favorable al demandante, mientras que la condicién de-
la cautio damn: infecti es simplemente que ocurra el dano. Asi,
pues, el demandante, para no correr el riesgo derivado de una posi-
ble sentencia desfavorable, debe prevenir el dano a través de la
cautio damni infecti y no por la de opere restituendo.

Asi, pues, la cautio damni infecti y la cautio de opere restituen--
do pueden ser las dos resultado de la denuncia, pero hay siempre
entre ellas esta diferencia principal: que la de restituir es una
caucion judicial porque sirve para asegurar el cumplimiento de la
condena que produzca la accién real o el interdicto ejercitados por
el demandante, en tanto la cautio damni infecti, aunque se integra
en el tramite de la denuncia no es judicial, sino caucional, pues
sOlo sirve para garantizar la indemnizacion de los eventuales danos
materiales, y depende, asi, no de un derecho del denunciante, sino-
del hecho mismo del dano causado *'.

32. También los danos que pueden derivarse del cambio del curso del
agua pluvial por obras hechas en terreno publico, en cuyo caso no se da
la actio aquae pluviae arcendae, debe ser prevenido mediante la cautio
damm infect: (D.39,3,3,3). Por tratarse de vitium operis, hemos de suponer
que la caucion también aqui debia conseguirse mediante la novi operis nun-
tiatio; cfr. también D.39,3,14,3.

33. D.50,16,81 y 39,2,20 pr.

34, La clasificacién de las estipulaciones en judiciales, caucionales y
comunes se presenta en Ulpiano D.46,5,1 pr.; 1-3 quien define las primeras.
como aquellas quae propter wdicium interponuntur, dando como ejemplo
la cautio iudicatum solvi y la cautio ex operis novi muntiatione (0 de opere-
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VI. LA ACCION FICTICIA MUNICIPAL

1. Introduccion

Los dos cap.tulos finales de nuestro estudio se refieren al cam-
po de la junsdiccion municipal, concretamente a los recursos su-
pletorios de la cautio damni infecti. Por esta misma concrecion del

restituendo), en tanto coloca la cautio legatorum servandorum causa, la
cautio rem pupillr salvam fore, la cautio de rato y la cautio darm: infecti
como caucionales, y la de asistir al juicio como comun. El mismo Ulpiano,
por lo demds (D.46,5,1,4) reconoce que todas las estipulaciones pretorias
son, en realidad, caucionales, pero esto no desmiente la anterior clasifica-
ciéon: en tanto Pompomo (D.45,1,5 pr.) si presenta un criterio diferente, va
que distingue las estipulaciones en general por su origen: en judiciales,
pretcrias y convencionales, mds las comunes que pueden ser de cualquiera
de las dcs primeras clases. Esta triparticion ha sido objeto de criticas.
Aparte la critica de VoN WOoEss, Die Praetorische Stipulationem und der
romischke Rechtsschutz, en SZ, 53 (1933), pag. 373, n. 2 y otras criticas
incidentales (BESELER, Bewtrage, III, pdgs. 130 y sigs.; SIRO SoLazzi, Sti-
tuti Tulelar: [1929), pdg. 105; KASER, SZ, 72 {1955]), pag. 407; ZPR,
pag. 336, n. 25, v DE MARTINO, La Giurisdizione nel Diritto Romano
[1937], pdgs. 215 y sig.; cfr., ademads, Ind. Interp. s. l.), tenemos principal-
mente la critica mas reciente de MozziLLo, Contribut: , pags. 1 y sigs., que
ha dado lugar a nuevas discusiones (GAUDEMET, In tema de “Stipulationes
Praetoriae'’, en Labeo, 6 [1960], pigs. 405 y sig. GUARINO, La classificazione
delle “Stipulationes Praetoriae’’, en Labeo, 8 [1962], pdgs. 216 y sig.), uni-
camente BRANCA rec. a Mozzillo, en Jura, 12 (1961), pdgs. 304 y sig.;
G. 1. LuzzaTTO. Il problema d’origine, pdags., 400 y sig., y BONFANTE, Cor-
so, II, 1, pag. 451 y n. 3, parecen admitir que la triparticibn de Ulpiano,
es cldasica. En nuestra opimnmion, no hay motivo para dudar de ello, y quiza
lo que mds ha perturbado la correcta interpretacién del texto de Ulpiano
es el olvidar de que la novi operts nuntiatio no constituye una pieza pro-
cesal aislada, pues evidentemente no es por si misma un wudicitum, sino
una pieza complementaria de otra accién (o interdicto) que el demandante
debe ejercitar contra el demandado, y de cuyo éxito depende el efecto
de la caucién de opere restituendo, pues, como dice el mismo Ulpiano
(D.39,1,21,2), esa caucidn habet condicionem, precisamente porque si la sen-
tencia de aquel juicio no resulta favorable al denunciante, o hizo la obra
aquel a quien el promitente no podia impedirselo (D.39,2,24,6), o, en todo
caso, no hay wndefensio por parte del denunciado (D.39,1,21,4: . . sive res
non defendatur ) no puede éste ejercitar la actio ex stipulatu. Asi, pues,
la cautio de opere restituendo viene a garantizar el cumplimiento de la
eventual condena en aquella acciéon (cfr. D.39,1,12: tant: stipulatio commaut-
titur, quant: wdicatum sit), de manera similar a la cautio wdicatum soluv.
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tema, no vamos a entrar en el mas amplio problema de los limites
de la jurisdiccion municipal. Todavia en 1970 Torrent' se quejaba,
con razon, de la falta de literatura no tanto sobre la organizacion
municipal misma, como sobre los problemas de la jurisdiccion muni-
cipal, en cuanto la literatura procesal no los toca sino de pasada;
pero hoy, ademas de la monografia del romanista espanol -, contamos
con un excelente estudio de conjunto de Simshduser * y otro de Bru-
na ' dedicado exclusivamente a la lex (Rubria) de Gallia Cisalpina.

Se suele situar este ley ® entre el 49 y el 42 a ]., después de la
concesion de la ciudadania a los galos transpadanos; como fecha
mas aproximada seria la segunda de las citadas, ano en que la Galia
Cisalpina fue incorporada a Italia ®. Los cinco capitulos que de ella
se conservan (el XIX y el XXIII en forma fragmentaria) presentan
gran interés para el tema de la jurisdiccidon municipal. Veamos so-
meramente el contenido de cada uno de ellos.

El cap:tulo XIX se refiere a la novit operis nuntwatio y el corres-
pondiente interdicto demolitorio. Por la lectura de sus pocas lineas
se deduce que el magistrado municipal puede, o decretar la remissio,
en cuyo caso el denunciado puede continuar la obra, o imponerle
la cautio de opere restituendo, de la cual tratamos en el capitulo
anterior, Mas adelante volveremos a tomar en consideracion este

capitulo XIX.
El capitulo XX ordena el tramite de la cautio damnt infect: en

1. TORRENT, La *‘murisdictio” de los magistrados municipales (Salamanca.
1970), pdag. 10.

2. Vid. rec. de FrRanceEsco GRELLE a Torrent, en Labeo, 20 (1974),
paginas 125 y sigs., y MAGDELAIN, en RH, 51 (1973), pdags. 648 y sigs.

3. SIMSHAUSER, Iuridict und Mumczipalgerichtsbarkeit in Italien (Mun-
chen, 1973).

4. F. ]J. BRuNA, Lex Rubnria. Ceesar Regelung fur die Richterlichen Kom-
petenzen der Mumzipalmagistrate in Gallwa Cisalpina (Letden, 1972).

5. BRuUNS, I, pdgs. 97 y sigs.; Fira, I, pags. 169 y sigs.

6. TORRENT, La ‘“‘tunrisdictio ', pag. 145 y n. 14; BESELER, cit., por
ARANGO-Ru1Z, en SDHI, 2 (1936}, pig. 517, conjeturaba que la denominada
lex Rubria no fue mas que un proyecto inacabado, encontrado por Marco
Antonio entre las cartas de Julio César y apresuradamente puesto por aqueél
en la promulgacion legislativa de las acta del difunto (se refiere a la lex
Antoma de actis Caesarnts confirmandis del 44 a, [.). Cfr. TORRENT, obra
citada, pag. 153 y n. 48.
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los municipta de la Galia Cisalpina; tramite que analizaremos a
continuacion. Se hace aqui un reenvio a la stipulatio damni infecti
del edicto (album) del praetor peregrinus: ...eam stipulationem
(damni infect1), quam is quer inter peregreinos ius deicet in albo
propositam habet...; 10 que ha dado lugar a una abundante biblio-
grafia *; mas interesante aun es la inclusidon de la clausula ex fide
bora en las formulas procesales que aparecen en el capitulo XX y
que hacen referencia a la stipulatio damni infectt 8.

En los capitulos XXI y XXII se equipara al damnatus no sola-
mente el confessus de una suma determinada, sino también el inde-
fensus, siempre y cuando, en ambos casos, se trate de certa credita
pecunia. También aqui, como veremos al analizar el capitulo XX,
el magistrado municipal no tiene competencia para coaccionar me-
diante nussio in bona al demandado que no quiere tomar parte en

7. Vid. bibhografia sobre el tema en BRANCA, pdg. 63, n. 2, y MozzILLO,
Contribut: , pags. 115 y sigs.; también BONFANTE, Notas a Burckhard, pa-
gina 90, n. h, y Corso, II, 1, pags. 394 y sigs.; ultimamente G. [. LuzzaTTo,
Il problema d'ornigine , pags. 330 y s1g2., v J. F. Bruna, Lex Rubria, pa-
gitnas 109 y sig. ]

8. Dejando de lado la insinuacion de BRANCA, pdg. 233 y n. 1 de que
dicha cldusula no apareciese en las formulas, se plantea el problema de
como podia referirse a la bona fides la stipulatio, sancionada por una actio
cert:, cuando se promete dar cantidad o cosa determinada, o por una actio
ex stipulatu (incerti) cuando la promesa es de facere o de dare wincertum
y ccn cuyo nombre se distingue de la actio (incert:) ex testamento. Esta
actio incert:, aunque semejante en cierto modo a las acciones contractuales
por su objeto indeterminado (quidquid), se distingue de ellas precisamente
por no ser de buena fe (ex fide bona), sino un (udiwcium strict: wuris. Aunque
no se ha llegado a una solucién pacifica (vid. bibhiografia cit. por TORRENT,
La “wnstichho ', pags. 152 y sig.), creemos, con d'Ors, DPR-, pag. 428, que
dicha alusion de la lex Rubria (cap. XX) puede explicarse quizi como una
practica procesal de introducir la cldusula ex fide bona en la misma stipu-
latio, de suerte que, desde ella, pudo penetrar en la correspondiente formula
procesal de la actio incert:, tal como sucede en la cautio rem pupilli salvam
fore, cuyo fin era garantizar la administracién del patnimonio del pupilo y
cuya formula correspondiente aparece referida a la actio tutelae, por lo que
la misma férmula estipulatoria reproduce la wmntentio y la demonstratio de
la accion de tutela que es de buena fe: dare facere oportebit ex fide bona.
Confrontese LENEL, EP3, § 288, pdg. 541, y F. BETANCOURT, Sobre una pre-
tendida “‘actio” arbitraria contra el usufructuario, en AHDE, 43 (1973), pa-
gina 380.
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el proceso; igualmente, para obviar las dificultades de tener que
acudir al pretor de Roma en solicitud de la missio, la lex Rubria
concede al magistrado municipal un medio subsidiario: equipara
el indefensus al damnutus para que el demandante pueda ejercitar
la actio wdicati contra tal indefensus-damnatus, el cual, si quiere
oponerse, debera prestar la cautio wdicatum solvi, y correr el ries-
go, S1 no vence en el litigio, de ser condenado in duplum, como es
normal en la accidn ejecutiva.

Por ultimo, el también fragmentario capitulo XXIII trata de la
actio familiae erciscundae y en él se plantearia el problema de la
adwdicatio, ya que, como es sabido, en los juicios divisorios, cuando
éstos se desarrollan al margen de los requisitos que hacen que un
proceso sea un wdicium legitimum, aquella clausula no es definitiva.
Pero, a este respecto, la opmidén dominante hoy es que la misma
lex Rubria atribuia la competencia al magistrado municipal caso por
caso y no fingiendo que el proceso municipal se desarrollaba como
si fuera wudicium legitimum ®.

2. Régimen de la “cautio damni infecti” en la ley Rubria

XX. Qua de re quisque et a quo in Gallia Cisalpeina damnei infectei ex
formula restipularer satisve accipere volet, et ab eo quei ibei
iure deicundo praeerit postulaverit, idque non kalummniae kaus-
sa se facere iuraverit: tum i1s quo de ea re in ius aditum erit
eum, quei in 1us eductus erit, de ea re ex formula repromittere
et, sei satisdarei debebit, satisdare iubeto decernito. Quei eorum
1ta non repromeisserit aut non satisdederit, sei quid interim
damni datum factumve ex ea re aut ob eam rem eove nomine erit,
quam ob rem utei damnei infectei repromissio satisve datio fieret
postulatum erit: tum magistratus prove magistratu, [Ivir IIIvir
praefectusve, quoquomque de ea re in ius aditum erit, de ea
re 1ta 1us deicito 1udicia dato iudicareque iubeto cogito, proinde
atque sei de ea re, quom 1ta postulatum esset, damne:1 infectei ex
formula recte repromissum satisve datum esset. De ea re quod

9. BoNIFACIO, “ludicium legiimum™ e ‘“wudicuom imperio continens’, en
Studr Arangio-Ruz, 11 (Napoli, 1953), pdgs. 207 y sigs.; KASER, ZPR, pidgs.
116 y 270, y dltimamente TORRENT, La “‘turisdictio *, pags. 138 y sigs, quien
corrige su posicion anterior (vid. AHDE, 36 [1966], pdgs. 601 y sigs.).
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ita iudicium datum iudicareve iussum iudicatumve erit, 1us ra-
tumque esto, dum in ea verba, sei damnei infectei repromissum
non erit, iudicium det itaque iudicare iubeat: Iudex esto. Sei,
antequam id iudicium qua de re agitur factum est, Q.Licintus
damni infectei eo nomine qua de re agitur eam stipulationem,
quam is quei Romae inter peregreinos ius deicet in albo pro-
positam habet, L.Seio repromeississet: tum quicquid eum Q.Li-
cinilum ex ea stipulatione L.Seio dare facere oporteret ex fide
bona, dumtaxat HS, eius i1udex Q.Licinium L. Seio, sei ex
decreto IIvirei Illlvirei praefecteive Mutinensis, quod eius is
IIvir HIIvir praefectusve ex lege Rubna, seive id plebeive scitum
est, decreverit, Q.Licinius eo nomine qua de re agitur L.Seto
damnei infecter repromittere noluit, condemnato; sel non paret,
absolvito; aut, sei damnei infectei satisdatum non erit, In ea
verba itudicium det: Tudex esto. Sei, antequam id iudicium qua
de re agitur factum est, Q.Licinius damnei infectei eo nomine
qua de re agitur ea stipulatione, quam is quel Romae inter
peregreinos ius deicet in albo propositam habet, L.Seio satis de-
disset: tum quicquid eum Q.Licinium eX ea stipulatione L. Seio
dare facere oporteret ex fide bona, dumtaxat HS, eius tudex
Q.Licinium L.Seio, sei ex decreto Ilvirei IIlIvirei praefecteive
Mutinensis, quod eius is IIvir Illlvir praefectusve ex lege Ru-
bria, seive id plebeive scitum est, decreverit, Q.Licinius eo no-
mine qua de re agitur L.Seio damnei infectei satidare noluit,
condemnato; sei non paret, absolvito; dum IIvir IIIlvir iure
deicundo praefectusve de ea re ius ita deicat curetve, utei ea
nomina et municipium colonia locus in eo iudicio, quod ex ieis
quae proxsume scripta sunt accipietur, includantur concipiantur,
quae includei concipei sine dolo malo oportebit debebitve, ne
quid ei quei de ea re aget petetve captionei ob eam rem aut
€0 Nnomine esse possit; neive ea nomina, quae in earum qua
formula quae supra scripta sunt, aut Mutinam in eo 1iudicio
includei concipei curet, nisei tei, quos inter 1d i1udicium accipie-
tur leisve contestabitur, ieis nominibus fuerint, quae in earum
qua formula supra scripta sunt, et niset selr Mutinae ea res
agetur. Neive quis magistratus prove magistratu, neive quis pro
quo imperio potestateve erit, intercedito neive quid alud facito,
quominus de ea re ita 1udicium detur iudiceturque 1°,

1) Decreto de ‘“cautio”. El ¢. XX de la lex Rubria autoriza a
los magistrados municipales de la Galia Cisalpina a imponer la cautio
damni infecti al propietario (o titular de otro derecho real) sobre una

10. Transcribo este capitulo XX con las integraciones filoldgicas corres-
pondientes sin anotarlas especialmente. Cfr. F. J. BRUNA, Lex Rubria, pdgi-
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casa o fundo del cual se teme un dano. La concesion del decreto de
caucion presupone un juramento de calumnia, como en el tramite ante

nas 26, 28, 30 y 32. Traduzco asi este capitulo XX : Por cualquier cosa que-
cualquiera, en la Gaha Cisalpina, quiera recibir de cualquiera una promesa
o garantia de dano temido, mediante una férmula, si lo hubiera solicitado-
del que alli tuviera jurisdiccién, y hubiera jurado que lo hacia sin calumna,.
entonces aquel ante cuyo tribunal se acudid por aquella cosa de decreto
dispcnmiendo que aquel que fue citado ante el tribunal dé promesa o garantia
s1 debiera darla, sobre aquella cosa conforme a la f6rmula. En caso de que
alguna de estas personas no prometiera o garantizara en esa forma, st algun
dano entretanto se ha causado o hecho por aquella cosa o en relacion con
clla, por la cual cosa se habia solicitado que se hiciera promesa o garantia
de dano temido, entonces el magistrado o el promagistrado, dumvir, quattuor-
vir o prefecto a cualquiera de ellos a cuyo tribunal se hubiera acudido acer-
ca de aquella cosa, declare el derecho sobre esta cosa, dé juicios y obhgue
dispcniendo que se juzgue 1g2ual que s1 acerca de aquella cosa, habiéndose
solicitado ast, se hubiese dado promesa o garantia de dano temido conforme
a la formula. Sobre aquella cosa, lo que se haya dado como juicio o dis-
puesto que se juzgue o sea juzgado, sea juridicamente valido siempre que
en caso de que no se haya dado la promesa de dano temido dé juicio y
disponga que se juzgue de este modo: “Sea Juez (Fulano): Si antes de
hacerse este juicio que se hace por tal cosa Q. Licinio hubiese prometido
a Lucio Seyo el dano temido por aquella cosa de la que se trata, en res-
puesta a la estipulacion que tienec anunciada en su edicto aquel que en
Roma tiene la jurisdiccién entre los peregrinos, en este supuesto, todo lo
que ese mismo Q. Licinio debiera dar o hacer a Lucio Seyo en buena fe
a consecuencta de tai estipulacién hasta el limite de (tantos) HS (sestercios),
en esto, que el juez condene a Q. Licinio a favor de Lucio Seyo, siempre
que Q. Licinio no haya querido prometer por dano temido a Lucio Seyo a
causa de la cosa de que se trata en cumphmiento del decreto del dumvir,
quattucrvir o prefecto de Moddena, que para ello ese dumvir, quatuorvir o
prefecto hubiera decretado en virtud de la ley Rubria o porque se disponga
asi en el plebiscito: s1 no resulta, absuelve.” Y s1 no diera garantia, dése
el juicio en estos términos: ‘Sea juez (Fulano): Si antes de hacerse este
jurcio que se hace por tal cosa Q. Licinio hubiese garantizado a Lucio Seyo
el dano temido por aquella ccsa de la que se trata, en respuesta a la esti-
pulaciéon que tiene anunciada en su edicto aquel que en Roma tiene la
jurisdiccién entre los peregrinos, en este supuesto, todo lo que ese mismo
Q. Licinio debiera dar o hacer a Lucio Seyo en buena fe a consecuencia de
tal estipulacién hasta el limite de (tantos) HS (sestercios), en esto que el
juez condene a Q. Licimio a favor de Lucio Seyo, siempre que Q. Licinio
no haya querido garantizar por dano temido a Lucio Seyo a causa de la cosa de
que se trata en cumplimiento del decreto del dumvir, quatuorvir o prefecto
de Moédena, que para ello ese dumvir, quatuorvir o prefecto hubiera decretado
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el pretor urbano'!'; ¢. XX: wdque non K (adlumnia) K (aussa) se ja--
cere wraverit..., que se realiza ante el tribunal del magistrado mu-
nicipal (in wre) .. .eum, qui in s eductus erit. -

En caso de que el decreto de cautio dado por el magistrado mu--
nicipal no sea cumplido por el demandado, es decir, que éste se niegue
a promuttere o satisdare, segun el caco, la lex Rubria no prevé ningu-
na missio in pozscssionem, n' ex primo n' ex secundo decreto V.

en virtud de la ley Rubria o porque se disponga asi en el plebiscito: s1 no
resulta, absuelve.” Con tal de que el dumvir, quatuorvir o prefecto con-
jurisdiccion declare el derecho sobre esta cosa o procure que esos nombres
de personas, el municipic, colonia ¢ lugar figuren en la redaccién de ese
juicio que se recibe en virtud de lo supraescrito segin convenga y deba incluir-
se en la redaccién sin dolo malo con el fin de que aquel que demanda o pide-
a causa de aquella cosa no pueda ser danado a causa de aquella cosa © en
relacion con ella y procure que no figure en la redaccion del juicio tales.
nombres que se hallan en alguna de las formuias supraescritas o el de Mé-
dena, a no ser que aquellas perscnas entre las cuales se recibe este juicio
y se hace la lhitis contestacién tuvieran esos nombres que en cualquiera de
aquellas formulas supraescritas se hallan y el litigio tuviera lugar en Mddena,
y que ningun magistrado o promagistrado y ningun sustituto en el impeno
0 potestad oponga su intercesién ni haga nada para impedir que el juicio
se dé y se juzgue asi sobre este asunto.

11. WVid. supra cap. I, ad. frag. 7 pr.,, y frag. 15, § 13. Sobre estos
textos, vid. SIMON, SZ, 83 (1966), pags. 185 y si1gs., y ns. 146 y 147. D.39,2,13,3,
vid. GEORFFREY MACCORMARCK, The cautio damri infecti: Buyer and Seller.
en SZ, 88 (1971), pag. 304, n. 15.

12. Que también era necesaria la presencia in wure de las partes en el
tramite de la cautio damm infect: ante el pretor urbano se desprende de
D.39,2,4,5. En este sentido, BRanca, pdgs. 149 y sig.; PALERMO, Il proced:-
mento cauzionale ne¢l Dinitto Romano (Milano, 1942), pags. 46 y sig.; KASER,
ZPR, pag. 138, n. 79, y G. 1. LuzzaiTo, Il problema d’ornigine , pag. 380 y
nota 2. En contra, LENEL, EP3, § 3, pag. 53.

13. TORRENT, La ‘“wunrnisdictio ', pag. 149, cree lc contrario, al menos
para la nussio ex primo decreto, aunque habla también de la *“falta de
imperium del magistrado local para decretar la mussio in possesionem’, sin
concretar que se trate de la del segundo decreto. Por tanto, no puede ha-
blarse como hace este autor (pdag. 150) de que el régimen de delegacién de-
que habla la junisprudencia cldsica tardia esté ya previsto en la lex Rubnria..
Se discute a este propésito como es que en la lex Rubria (cap. XX) no aparece
concedida al magistrado municipal la facultad de dictar la missio ex primo
decreto; scbre las distintas opiniones, vid. SIMSHAUSER, Juridict , pdgs. 209
y sig, vy ns. 79 y 80.
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11) Accion ficticia en caso de dano. Si el demandado no cumple
<€l decreto de cautio dado por el magistrado municipal y en el entre-
tanto se causa el dano (cap. XX: ... set quid interim damni datun
factumve ex ea re aut ob eam rem eove nomine erit''), entonces
«ste da a favor del demandante una "accion ficticia, capitulo XX:
... proinde atque ser de ea re quom 1ita postulatumn esset, damnet
infecter ex formula recte repromissum satisve datum esset. En cierto
modo esta accidn venia a suplir la falta de nussio!’. Sin embargo,
esta 1dea de que la accidn ficticia municipal suple la falta de missio
no puede aceptarse en el sentido de que venga a cumplir una fun-
<ion similar a la muissio, pues ésta sirve para coaccionar a dar la
<aucién, en tanto la accidn ficticia sirve para obtener una indem-
mnizacion del dano causado y no cubierto por la caucidn.

3. Reégimen clasico desarrollado

Como vemos, la ley Rubria concedid especialmente a los magis-
‘trados municipales la posibilidad de ciertos decretos para tutelar el
-caso de damnum infectum, pero, en esta materia, no parece haber
«concedido otras facultades de las que suele decirse que son magis
amperit quam turisdictionis '°. Sin embargo, vemos que en materia

14. Advierten la referencia al dafo en el capitulo XX de la lex Rubna,
BURCKHARD, pag. 393; BONFANTE, Corso, 11, 1, pdg. 395; IGLESIAS, Derecho
Romano, 6. ed. (Barcelona, 1972), pag. 304; SiIMSHAUSER, luridict , pdgi-
nas 205 y sig.,, y J. F. BRUNA, Lex Rubra, pag. 98.

15. Vid. ALIBRANDI, Opere giurtdiche e storiche, I (Roma, 1896), pd-
gina 176, y ns. 3-4; LENEL, EP3, § 175, pdg. 373: ARIAS RaAMoOS, Derecho
Romano, I, pag. 267; VOLTERRA, Istituzion: , pdg. 245 y n. 1; G. I. Luz-
ZA170, Il problema d’'ornigine , pags. 339 y sigs.: TORRENT, La “turisdictio ',
pagina 149, y KASeR, RPR, I-, pdg. 408 y n. 39.

16. Sobre las magistraturas municipales, en general, vid. PUGLIESE, [l
processo Cwile Romano, II. Il processo formulare, 1 (Milano, 1963), pags.
107 y si1g., y n. 9; concretamente sobre las mencionadas en el capi-
tulo XX de la lex Rubna, vid. ]. F. BRuNA, Lex Rubnria, pags. 267 y sigs.
Al ntentar una explicacién unitaria de la iwurisdictio de los magistrados
municipales, la principal dificultad con que se encuentran los autores
(G. 1. LuzzaTtTo, Il problema d’ongine . , pags. 118 y sigs.: TORRENT, La ‘‘1u-
risdictio ', pags. 97 y sigs., y SIMSHAUSER, Turnidici , pags. 201 y sigs.) es
la de los actos que aparecen como mecgis tmpertt quam wrisdictioms, de
_los cuales estdn excluidos los magistrados municipales (D.2,1,4; 50,1,26 pr. y
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de novi operis nuntiatio, el capitulo XIX concedia a los magistrados
la facultad de decretar el interdicto demolitorio !'?, lo que demues-
tra la posibilidad de una competencia de los magistrados municipa-
les para decretar interdictos '®. La jurisprudencia clasica desarrolla-
da permite pensar que, por medio de la delegacién del magistrado
romano mejor que por una nueva concesion legal especifica '?, los
magistrados municipales adquirieron también la facultad de algunos
actos magis tmperii quam iurisdictionis en materia de damnum in-
fectum.

1) Delegacion de la ‘“‘missio ex primo decreto”’. Segun la regla-
mentacion edictal, esta primera missio fue delegada a los magistra-
dos municipales como resulta de D.39,2,1: “Cum res damni infecti

1). Lcs comentarios jurisprudenciales a la wurisdictio de los magistrados mu-
nicipales estan situados en los libros 1, ad ed.; por otra parte, LENEL, Pa-
ling., II, col. 422, coloca el primer texto en la rubrica De damm infect:
cautione (E. 3), dentro del titulo general Ad legem municipalem; 1g8ual cosa
sucede con el § 1 del frag. 26, Paling., I, col. 967. Dichos actos abarcan una
serie de medidas pretorias, comc pueden ser las stipulationes praetoriae, las
missiones tn possessionem (D.2,1,4), la restitutio in integrum (D.50,1,26,1) vy,
aunque no se diga en ningun sitio, quiza los interdictos. El tema se hace
mds arduo cuando respecto a la jurisdiccion (D.2,1) y la delegacion de la
misma (D.1,21), encontramos textos )jurisprudenciales que sefialan que 1la
jurisdiccién delegada sin un clerto imperium es ineficaz (D.2,1,2, y 1,21.1.1,
in fine).

17. Cap. XIX: wssum wdicatumre erit, 1d ratum ne esto; quodque
quisque quomaque de ea re decernet interdettue sive sponsionem fierer 1ude-
careive wubebit wdiciumve quod de ea redabit, 1s in 1d decretum spon-
sionem wdicium exceptionem addito addire wubeto: “Qua de re operis nouvi
nuntiationem II vir III vir praefectusve ewus municipi non remeisserit.”

18. Vid. MARIO LAURIA, Turisdictio, en Stud: Bonfante, I1 (Milano, 1930),
pags 525 y sigs.; BERGER, RE, 9, s. v. interdictum, col. 1610; JoBBE-Du-
VAL, Les “decreta’” des magistrats pourvus de la ‘‘iurisdictio contentiosa
inter pnrivatos’’, en Stud: Bonfante, II1, pags. 170 y si1gs.; STEINWENTER,
RE, 10 , s. v. wnisdictio, col. 1155; DE MARTINO, La Guurisdizione , pags.
232 'y sigs.; Biscarpl, La protezzione nterdittale nel processo romano
(Padova, 1938), pdg. 21, n. 2; GANDOLFI, Contributo allo studio del processo
interdittale romano (Milano, 1955), pags. 126 y sigs.; BONFANTE, Storia del
Dinitto Romano?*, 1 (Milano, 1958), pdg. 501; G. 1. LuzzatTo, Il problema
d'ongine , pag. 135; TORRENT, La ‘‘wunrisdictio , pag. 147; SIMSHAUSER,
Iunidici , pags. 222 y sigs.

19. No sabemos qué alcance tuvo la lex Iulia wdiciorum privatorum al
respecto.
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celeritatem desiderat et periculosa dilatio praetori videtur, si ex
hac causa sibt 1urisdictionem reservaret, magistratibus municipali-
bus delegandum hoc recte putavit” (Ulp., 1, ad ed.)*", y D.39,2,4,3:
“Duas ergo res magistratibus municipalibus praetor vel praeses
iniunxit, cautionem et possessionem, cetera suae iurisdictioni reser-
vavit” (Ulp., 1, ad ed.) -'.

11) Delegacion del minterdicto ne vis fiat ei. Ya hemos visto la
posibilidad de una competencia del magistrado municipal para de-
cretar interdictos, y creemos que la delegacion de la “‘nussio” en
materia de damnwum infectum obhiga a pensar en la delegacidn igual-
mente del decreto con el que aquella missio resulta eficaz. El apoyo
textual lo encontramos en D.39,2,4,2: “An tamen 1s, qui non admit-
tit, etiam pignoribus a magistratibus coerceatur? non puto, sed [in
factt m actione] <interd:cto ne vis fiat e, qui d.a.a.p.m.f.> tenev tur:
nam et s1 a praetore missus non admittatur, [eadem actione] <<eodem
interdicto> utendum est” (Ulp, 1, ad ed.)*".

Esta progresiva y constante evolucion de aplicacion del régimen
del dano temido a los municipia, al menos en lo que se refiere a la
Gaha Cisalpina, nos hace pensar que aquél termind por desplazar
completamente al especial de la lex Rubria incluso en lo que se
refiere al dano causado durante el tramite de las muissiones in pos-
sesstonem, es decir, que también el magistrado municipal daria con-
tra el legitimado pasivamente la actio in factum si se causaba el
dano durante dicho tramite en lugar de la accion ficticia propia de
la lex Rubria. También aqui nos colocamos en disconformidad con

20. LeNcL, Paling., 11, col. 422, colcca este texto en la rubrica De
damm infect: cautione (E. 3), en el titulo general Ad legem mumcipalem;
BESELER, Beitrage, 1V, pag. 319, da por interpolado el texto, a nuestro modo
de ver sin razén. Cfr. Ind. Interp s. l. Por su parte, DE MaRrTivO, La Guuris-
diztone , pags. 209 y sig., s1 bien acepta el principio de la delegacién, con-
sidera una glosa la frase [st ex hoc causa stb: wurisdictionem reservaret], en
contra, PALERMO, Il procedimento , pag. 58 y sig.

21. Igual que el anternior, Paling., II, col. 422. Podria estar interpolada
la expresién vel praeses, como cree BESELER, Beitrage, IllI, pdag. 75; consi-
dera ademds que el § 4 seria una glosa al § 3.

22. Vid. supra cap. IV, com la romanistica critica asimila esta actio
in faectum de que habla el texto a una accién ficticia y no al interdicto,.
pero aquella presupone un dano ya producido, del que no habla el texto,.
que se refiere exclusivamente a una non admissio.
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la doctrina tradicional de la romanistica critica que ve una recep-
cion de la accidon ficticia municipal en el edicto del pretor urbano
(vid. cap. IV).

Mas aun: podemos preguntarnos si en la época de Macer (si-
glo 111 d. |].), también el segundo decreto de missio fue delegado a
los magistrados municipales. Asi lo hace pensar D.1,21,4,1, siempre
que el término iubere possidere haya sido técnicamente empleado
por este jurista: ‘Ut possessio bonorum detur, vel si cul damni
infect!i non caveatur, ut is possidere iubeatur, aut ventris nomine in
possessionem mulier, vel is cui legatum est legatorum servandorum
causa iIn possessionem mittatur, mandari potest” (Mac.,, 1, de

off. praes.)*’.

VII. LA ACCION SUBSIDIARIA
CONTRA EL MAGISTRADO MUNICIPAL

1. La ‘“cautio damni infect?” en los “agri vectigales”

También hemos extraido del analisis al comentario ulpinianeo
los §§ 26, 27 y 28 del fragmento 15 (vid. supra cap. I), porque
ofrecen una problematica que merece tratamiento aparte. Los dos
primeros parrafos plantean el problema de la usucapibilidad o no
del ager vectigalis, problema éste que ha sido debatido intensamente
por la romanistica; haremos referencia al mismo en la medida en
que es necesario para explicar el § 28, ya que nuestro interés actual
va dirigido a dilucidar la complejidad de la accidon subsidiaria a que
alli, en nuestra opinidn, se alude (utliter (?) actionem daturus sit).

Mientras el § 26 niega la usucapion de las vectigales aedes ! por

23. En este sentido, vid. DE MARTINO, La Gwurisdizione , pags. 212 y
sig. Por lo demds, las criticas hechas a este texto no afectan nuestra actual
consideracién del mismo.

1. Sobre el significado del término, vid. ahora d’ORs, Sobre las preten-
didas acciones reales “in factum®, en Iura, 20 (1969), pag. 75 y n. 85. Con
base en D.50,10,5,1 (Ulpiano, sing. de off. cur. rei pub.) cabe pensar, sin
embargo, en la posibilidad de edificios ya construidos, a los cuales, cuando
el gobernador (praesides) descubre que el edificio era publico y estaba ocu-
pado por un particular, se les impone un vectigal, en vez de expulsar de
€] a dicho particular. No se trataria, efectivamente, de un derecho de super-
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el segundo decreto, pero atribuye al solicitante el derecho que tenia
el que dejé de dar la caucidn (eodem iure esset, quo foret is qui
non caverat), es decir, la accion propia del vectigalista, el § 27 hace
posible la usucapion (ex secundo decreto) sin perjuicio para el vec-
tigalista, si la caucidon ha sido solicitada de los municipes y éstos
la niegan “; en una palabra, el § 26 senala las consecuencias del
segundo decreto contra el concesionario de un fundo wvectigalis y
el § 27 contra los municipes, es decir, los propietarios. Esta ha sido
la interpretaciOn dominante ya desde la Pandectistica *; interpreta-
cidbn que ha sido crit:cada por Solazzi* ¢n cuanto, scgun el autor,
es 1l6gico el que la consecuencia del segundo decreto contra los
municipes (§ 27) solo sea vista respecto a los municipios y no tam-
bién respecto a Roma. Pero quiza en época clasica soOlo se daba el
ager vectigalis en los municipios’, y, en todo caso, Ulpiano, en
el § 27, podria hacer referencia sélo a los municipios a los que tam-
biéen se va a referir en el § 28. También anade agudamente Solazzi
que, en vista de los resultados distintos del segundo decreto cuando
se demanda la cautio del vectigalista y del propietario (municipes),
indudablemente en la practica nunca se demandaria al concesiona-
rio del ager vectigalis, pues resultaba mas ventajoso demandarla de
los municipes, ya que, en caso de negativa, la missio habilitaba para
la usucapion. Por ultimo, anade reparos de tipo formal, como los
de que, si la antitesis entre los dos parrafos dependiese de la parsona
del concesionario (vectigalista) y del concedente (municipes), el § 26
no usaria el neutral caveatur y se pregunta por qué el § 26 trae el
presente caveatur y el § 27 el perfecto caverint.

ficie, ya que eéste es derecho a construir y aqui se trata de un edificio ya
construido.

2. Es evidente que las expresiones dominmium capere (§ 26) y donmunium
per longum tempus adquirt (§ 27), que reflejan la reforma de Justiniano en
tema de usucapion estdn interpoladas. Para PERoOzzi, Istituziom di Diritto
Romano*, T (Roma, 1928), pag. 800, n. 1, estarian también interpoladas las
palabras post quod-ut: poterit del § 28, quiza por sospechar de la accién real
del vectigalista.

3. Vid. BURCKHARD, pag. 291].

4. SoLazzi, Alla ricerca der “fund: stipendiarn vel tributarun’, en Scrit-
f:, IV (Napoli, 1963), pags. 382 y sigs. Sigue al autor en su critica Luclo
Bove, Ricercha sugli ““Agrt vectigales'’ (Napoli, 1960), pdgs. 29 y sigs.

5. Vid. LANFRANCHI, cit. por SOLAzzI, pdag. 382, n. 9.



Recursos supletorios de la «Cautio damni infectin 1110

Respecto a la primera dificultad, hay que tener en cuenta que
la caucion debe ser decretada siempre por el magistrado municipal,
y es natural que éste la decretara, siempre que fuera posible, contra
el vectigalista y no contra los municipes, contra éstos sdlo procede--
r.a cuando no fuera hallable el vectigalista. Pero, ademas, la usu--
capion de la propiedad no podia excluir el derecho real del vecti--
galista, con lo que el resultado era insuficiente para el missus: era
mejor solicitarla del vectigalista, titular del dominio util. Sobre la
persistencia del derecho real de hipoteca a pesar de la usucapidn-
del massus, vid. D.39,2,44,1; cfr. también D.39,2,19 pr. Por otro-
lado, el hecho de que se solicite la caucidén normalmente del vecti--
galista explica el uso de la forma impersonal y presente (caveatur),
frente a la hipdtesis excepcional de que, a falta de vectigalista, se-
haya solicitado la caucion del propietario, es decir, los municipes,.
para la que Ulpiano usa el subjuntivo caverint.

Parece, pues, explicable que Ulpiano distinga los dos supuestos,
normal y excepcional, de negativa de excepcién, y que conceda al’
missus precisamente el derecho de la persona que ha negado la
caucion decretada: el derecho real del vectigalista o el derecho de-
propiedad de los municipes.

Esta posibilidad de usucapion que presenta el § 27 del fragmen--
to 15 no estd en contradiccion con la afirmacidn general de que-
los agri vectigales no pueden ser usucapidos ®, pues esta afirmacion
se refiere a la usucapion ordinaria, del poseedor de buena fe, en
tanto la usucapion ex secundo decreto tiene un caricter del todo
especial. Baste observar que, como ya hemos visto (cap. II), no se-
funda en uno de los titulos habituales de la usucapidén, ni exige
la buena fe, sino que es un efecto de un decreto pretorio cuyo fin-
es la expropiacidn que castiga al que niega la cautio damni infecti.
Es evidente que un poseedor de buena fe, por ejemplo, por compra-
o por herencia, de un ager vectigalis no podia llegar a privar al’
municipio de su propiedad, sino tan sdlo al vectigalista desposeido,
y de alli la afirmacion general de que esos agr: vectigales no pueden-
ser usucapidos; pero esto no impide que cuando los municipes ne-
gaban la caucion decretada por el pretor, aquéllos acaben por que-.
dar expropiados.

6. Vid, p. ej, D.6,2,12,2; D.41,3,9 y Gai., 1I, 46.
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2. Exégesis de D.39,2,15,28

Segun este texto (vid. supra cap. I), una vez producido el dano
.sin haberse dado la caucién ordinaria, no es posible ya la missio
.supletoria de aquella caucidon: missio quidem cessabit. Debe en-
tonces procurarse un medio de resarcimiento a favor del que ha
sufrido aquel dano; se entiende, sempr: que no haya habido retraso
negligente por su parte. Ulpiano habla, a este proposito, de una
.alternativa entre cautio de damno praeterito y actio utilis.

Llaman la atencion especialmente las palabras utiliter actionem
.daturus sit, que por si mismas no aclaran la naturaleza de la accidn,
fuese ésta clasica o justinianea.

Sobre el término wutiliter acompanado de verbos de accidon pro-
-cesal, tales como agere, experiri, petere, intendere, competere, re-
plicare, convenirt, actionem movere’, se plantea la cuestion de si
con ellos se alude al ejercicio de una actio utilis o si, por el contra-
rio, al ejerciclio de una accion cualquiera con eficacia practica, con
. €xito procesal. Tal planteamiento lo resuelve Daube ®, después de
un detenido analisis de los textos, en el sentido de declararse por
€l segundo significado no técnico, es decir, el de poder ejercitar la
.accion con eficacia, con provecho, y no en el de que utiliter signi-
fique “por via de una extension util” °. Pero es precisamente con el

7. Asi tenemos, p. ej., para utiliter agere, D.2,8,4; 8,4,17; 11,7,43;:
14,1,7 pr.; 17,1,54 pr.; 17,1,61; 18,1,41 pr.: 18,7,6,1;: 18,7,7: 19,1,30,1:
19,2,24,4; 21,2,39,1; 46,3,62; utiliter expernir:, D.16,3,1,30; 16,3,23: 24,1,55:
utiliter petere, D.21,2,29,1; 34,4,10,1; utiliter intendere, D.8,4,17; 24,3,22,9;:
utiliter competere, D.8,6,25; utiliter replicare, D.2,14,35; utiliter ad petitio-
nem admittere, D.2,14,55; utiliter convenir:, CIl1.8,40,17; utiliter actionem
movere, Cl1.4,39,9; utiliter interdici, D.43,24,7,1.

8. DAUBE, Utiliter agere, en Iura, 11 (1960), pags. 69 y sigs.

9. Vid. RENATO QUADRATO, Ancora su “Utiliter Agere”, en Labeo, 1
{1964), pags. 356, n. 1, en donde muy acertadamente observa como en el
mismo sentido de DAUBE se orientan el VIR, s. v. Utiliter, col. 1596, pdgs.
18 y sigs. y HEUMANN-SECKEL., Handlexikon, s. v. Uunus — Utiliter, pa-
gina 608, ya que traen juntos, y sin ninguna distincion, los pasajes en los
cuales el adverbio utiliter se encuentra en conexion con agere, experirt, etc.,
y los pasajes en los cuales se encuentra en conexidon con stipulari, obli-
_gar1, testari, etc. Sin embargo, BERGER, Encyclopaedic Dictionary of Roman
Law (Philadelphia, 1953), pag. 756, s. v. Utiliter, admite dos posibles em-
“pleos de utiliter: como medio procesal, como, p. ej.,, en agere, O en oOtro
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infinitivo dare que Daube se muestra mas receloso en adoptar su
tesis como definitiva '°, Cree Daube que la expresion utiliter dare,
que no vuelve a aparecer en las fuentes !' puede interpretarse mejor
en el sentido de darse una accidn eficazmente que en el de darse
una accion util; sin embargo, su afirmaciéon aparece como muy du-
bitativa.

En nuestra opinidn, el hecho de que la expresion utiliter dare
no vuelva a darse es muy explicable si observamos que la “utilidad”
de la accién, sea cual sea el sentido técnico que demos al término,
no puede menos de referirse al sujeto explicito del verbo agere (o
similar) o, al menos, al sujeto implicito del mismo en las expresiones
con un verbo que no introduce un nuevo sujeto, pero el verbo dare
introduce un nuevo sujeto, precisamente el pretor, al que no puede
referirse en modo alguno la “utilidad” de la accidén. Por tanto, nos
decidimos por corregir el texto en util<< em >actionem daturus sit.
Se trata, en efecto, de una actio utilis '* propimente dicha, pero de-
bemos plantearnos ahora la cuestidon de a qué accidén util puede

referirse Ulpiano.

3. Soluciones posibles para la “‘actio utilis”

Pueden darse las siguientes posibilidades:

1) Que se refiera al interdicto de ruderibus tollendis; pero hay
que observar que en nuestro texto, Ulptano demanda por la indem-
nizacion del dano (an sarciri possit), despreocupandose de la reti-
rada de los escombros (tollere rudera), objeto del interdicto. Ade-
mas, los compiladores respetaron la mencidén de este interdicto en
fragmento 7, § 2.

i1) También podria referirse a la accién ficticia municipal (ca-

distinto, como en testari, y afirma respecto al primero la posibilidad de un
uso atécnico (experiri, intendere) o técnico.

10. DauBg, Utiliter agere, pags. 140 y sig.

11. BERGER, en RE, 9, s. v. Interdictum, col. 1624, quiso corregir la
expresidn actio utiliter competit de D.B,6,25, en actio utiliter <datur>, y
KRELLER, en Festschrift Koschaker, II (Weimar, 1939), pdg. 218, la expresién
stmiliter erit danda actio de D.3,5,11,1, en <utiliter> erit danda actio:
ambas conjeturas deben ser rechazadas; cfr. DAUBE, op. cit., pag. 141.

12. En este sentido, VALINO, Actiones utiles (Pamplona, 1947), pags.

413, n. 6.

8
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pitulo VI) que procede cuando no se da la caucién y se produce el
dano, puesto que los magistrados municipales no pueden decretar la
missto tn possessionem sin previa delegacidn para ello por el pretor
de Roma y sélo la missio ex primo decreto; régimen contemplado
en la lex Rubria de Gallia Cisalpina, capitulo XX, que ya hemos
analizado (cap. VI). Pero las dos hipétesis no coinciden, ya que en
la del § 28 no se ha ordenado la cautio por el pretor (de danda sti-
pulatione deliberat), mientras que en la de la lex Rubnria, aquélla
fue decretada y no obedecida por el demandado.

111) Podria pensarse en una actio utilis distinta, sui generts, pero
entonces no se veria la funcidn de la cautio de praeterito, la cual
sirve precisamente para hacer surgir una accidon de indemnizacion.

1v) Mas improbable aun consideramos que se refiera a la hipd-
tesis de D.43,4,4,3, en la cual el propietario que ha sufrido el dano
no habia encontrado al pretor para que decretara la missio in pos-
sesstonem contra la negativa de dar la caucidon ya previamente de-
cretada por él mismo '*. Pero ambos supuestos son distintos porque
en el del § 28 no se habia decretado la caucidén, en tanto en el
del § 3 de D.43,4,4, si se habia decretado ya.

v) Una ultima posibilidad seria la de que dicha actio utilis no
fuera mas que la accidn subsidiaria contra el magistrado municipal
que tuvo un proceder negligente para decretar la cautio: D.39,2.4,7.
Esta ultima posibilidad es para nosotros la mas convincente, como
pasamos a exponer a continuacion.

4. Opiniones

Algunos autores ven esta actio utilis en alternativa con una cau-
tio de damno praeterito similar a la alternativa de la actio in factum
con la cautio damni infecti; es decir, como una accidn que se puede
dirigir contra el que no ha dado la cautio de damno praeterito '*.
Segun Bonfante !'°, no se trataba exactamente de esta suplencia, sino
del supuesto de que el magistrado se haya retrasado él en decretar
la cautio de damno praeterito, pero la accidn ttil, que parece enten-
der como ficticia, seria una creacién justinianea: en efecto, Bon-

13. Sobre esta accion, vid. cap. IV.
'Y En es*e <e~**d~, HUSCuKE cit por BURCKHARD, pigs. 455 y sig.
15. BONFANTE, Corso, II, 1, pig. 422 y n. 2.



Recursos supletorivs de fa «Cautio damni infecie 115

fante sigue a Lenel '® al eliminar como espurio el final aut-fin. Con
esta eliminacidén, naturalmente, queda sin explicar qué recurso hay,
en época clasica, para el caso de que el propietario de la finca rui-
nosa se niegue a dar la cautio de praeterito. Ante esta dificultad,
ptensa Branca '’ que la referencia a la cautio de damno praeterito
es la que ha sido interpolada en nuestro texto; en efecto, segun él,
el Unico medio coactivo para exigir tal caucidn seria el us reten-
tionis de los escombros caidos, pero, como aqui no se habla de es-
combros, no seria posible el ius retentionis ni, por tanto, la caucidn,
no pudiendo pensarse tampoco en una missio, pues Ulpiano ya habia
excluido expresamente toda posible missio (missio cessabit)'®. Sélo
podria darse la accidn ficticia a la que alude el texto en su parte
final (la cual también se resiente, segun Branca, de la mano inter-
poladora): esta accion ficticia seria la accidon que el pretor solia
dar en caso de dano producido cuando el propietario de la finca
ruinosa se¢ oponia a la entrada del missus en la finca, y tendria, en
consecuencia, el mismo efecto que aquella, a saber: la indemniza-
cion del dano “como si el demandado hubiese dado caucién por
él” '*. Por ultimo, M. F. Lepri °* va mucho mas lejos que Branca,
pues considera que a Ulpiano sbélo se le pueden atribuir las palabras
iniciales del texto, incluso con una correccidon: Eleganter quaeritur,
st, dum praetor de danda stipulatione deliberat, damnum, contigerit
[an sarciri possit] <Can sit aliqua actio>. El resto del texto no seria
mas que una construcciéon bizantina, Para la autora, el hecho de que
el dano se produzca cuando la cautio sdélo habia sido solicitada no es
fundamento suficiente para lograr la indemnizacion de aquel dano,
como tampoco lo es cuando el dano se produce sin haberse solici-
tado siquiera dicha garantia, caso contemplado en el fragmento 7,

16. LENEL, Paling., 1I, col. 751, n. 2. Cfr. Ind. Interp. s. l.

17. BRANCA, pag. 245 y sigs.

18. BRANcA, pag. 246; vid. supra, cap. IIl.

19. DaAuBE, Utiliter agere, pdag. 141, piensa que, de tratarse en este
texto de una actio utilis, lo que cree menos probable (cit. supra), la accién
seria, por extensidn, precisamente la que se da ‘‘when cautio and missio
are resisted’” (pdg. 140): en realidad, sélo cuando se resiste la missio, pues
es sabido que el recurso contra la negativa de dar cautio es justamente la
maissio.

20. M. F. LepRri, Note sulla natura giuridica delle nussiones in posses-
stonem (Firenze, Carlo Cya, 1939), pags. 108 y sigs.
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§ 2. Mas aun, la hipétesis del § 28 es similar, segin ella, a la del
fragmento 44 pr., y en ésta no se protege al perjudicado (nihil novi
praetor constituere debeat...) que dejé de estipular la cautio opor-
tunamente. Por tanto, no es posible que Ulpiano hubiese pregun-
tado an sarcirt possit, sino que, como en el fragmento 7, § 2, la
interrogacion debia ser an sit aliqua actio.

5. Critica de las opiniones anteriores y nuestra posicion

La critica de M. F. Lepri nos parece aqui tan exagerada como
respecto al fragmento 7, § 2, y fragmento 9 pr.; su idea de una
obligacion legal de indemnizacidén atribuible a los bizantinos®' le
ha obligado a eliminar toda referencia lejanamente relacionada con
tal i1dea, y, en este caso, la mencidon de una actio utilis que, para
la autora, no podia scr otra cosa sino la accién bizantina para exigir la
supuesta indemnizacién legal.

Por otro lado, no debe exagerarse la exclusién de la missio,
como hace Branca: es claro que la expresidon missio cessabit signi-
fica que, al no haberse decretado la cautio damni infecti y por ello
no haber negativa a darla por parte del propietario de la finca rui-
nosa, tampoco proceda la missio que ordinariamente sanciona el
deber de dar caucién, pues al haberse producido ya el dano, esta
caucidn resultaba fuera de ocasién; no excluye, en cambio, la mis-
sto que reforzaba el decreto de una caucidon de damno praeterito.
Asi, pues, el pretor podia exigir, en este caso, la caucién de dano
futuro y también (quoque)} de dano pretérito, siempre con el recurso
supletorio de la muissio. Siendo esto asi, no hay que pensar en una
extension como 1til de la actio (en realidad in factum), que no era
ya necesaria, sino que la actio utilis debe entenderse en otro sen-
tido.

Ante todo, parece evidente, segin el tenor actual del texto, que
el pretor puede elegir entre el recurso de la caucién y el de la accidn,
sin que esta alternativa venga determinada por ningin comporta-
mtiento especial del propietario de la finca ruinosa.

Precisamente para aclarar el sentido de esta accién util creemos
necesario subrayar la relacion entre este § 28 y los dos anteriores,
que tratan precisamente de fincas municipales en régimen de arren-

21. Vid. supra cap. III.
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damiento vectigalicio. También en este § 28 se plantea, en nuestra
opinién, un supuesto municipal, pero que da lugar a una interven-
cién ante el pretor de Roma. Como sabemos por el mismo Ulpiano
(frag. 4), cuando los magistrados municipales no cumplian debida-
mente su deber en relacion al decreto de la cautio damni infect,
los interesados podian recurrir ante el pretor, pero también podian
acudir directamente a €l, y aun debian hacerlo asi cuando el muni-
cipio no estaba muy alejado de Roma (frag. 4, § 9): “Si tam vici-
num urbi municipium sit, ut magistratu se non interponente potue-
rit praetor vel praeses adiri, potest dici cessare hanc actionem ad-
versus magistratus, quasi nihil intersit, cum in tua potestate fuerit
a praetore vel praeside desiderare in possessionem mitti” (Ulpia:
no, 1, ad ed.).

Asi, pues, esta posibilidad de una accién util se referiria preci:
samente al caso de que el interesado no hubiera conseguido del ma-
gistrado municipal un decreto de caucién conveniente, y hubiera
por ello recurrido al pretor, y la actio utilis que podria dar no seria
otra que la dada por el mismo Ulpiano contra los magistrados muni-
cipales que han dejado por negligencia de decretar la caucion (frag.
4, § 7): “In eum, qui quid eorum quae supra scripta sunt non
curaverit, quanti ea res est, cuius damni infectt nomine cautum non
erit, iudicium datur: quod non ad quantitatem refertur, sed ad
id quod interest, et ad utilitatem venit, non ad poenam” (Ulpia-
no, 1, ad ed.); y cuya condena asciende al total del dano causado al
demandante, como accidn reipersecutoria que propiamente era (frag. 4,
§ 10): “Haec autem actio cum rei habeat persecutionem, et heredi
et in heredem et perpetuo dabitur” (Ulpiano, 1, ad ed.)

Esta accidn subsidiaria es similar a la que se da contra los ma-
gistrados que no han exigido de los tutores la cautio rem pupill?
salvam fore; podemos pensar que esta accion sea ficticia como aque-
lla, pues aparece como utilis 2. La ficcidn consistiria en suponer que

22. Sobre el cardcter ficticio de las acciones utiles, vid. VALINO, Actio-
nes uties, pags. 17 y sigs.; KARLOWA, RRG, II, pags. 1243 y sig., cree que
es reipersecutoria y no penal; BURCKHARD, pag. 360, seguido por BONFANTE,
Corso, 11, 1, pde. 413 y n. 2, la denomina actio perpetua quiza por el § 10
del frag. 4: et perpetuo dabitur. Por su parte, BRANCA, pdg. 232, ns. 1-2,
cree que es una qctto in factum en la cual no se fingiria la prestacién de
la cautio, ya que el demandado (magistrado municipal en este caso) es un
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el mismo magistrado municipal habia dado la promesa de indem-
nizar el dano =°.

CONCLUSIONES

Nuestra investigacion nos ha llevado a revisar en muchos puntos
la doctrina pertinente y a tomar posiciones nuevas al respecto,
pero, en esta sede de las conclusiones finales, queremos destacar
exclusivamente aquellos resultados nuevos que nos parecen mas
relevantes.

I. EIl primero es de orden metddico y se refiere a la convenien-
cia, en este tipo de investigaciones sobre determinadas clausulas
edictales, de tomar como base el comentario jurisprudencial mas
amplio, que sera casi siempre el de Ulpiano. Esto permite percibir
con mayor claridad el orden de materias comentadas, y suplir, como
ha ocurrido en nuestro caso, las posibles omisiones del texto edictal
citado en cabeza del comentario. Asi, como ya habia observado
Lenel, en la clausula edictal del dano temido (D.39,2,7 pr.) habrian
caido dos clausulas: la relativa al opus quod in via publica fit y
otra que haria referencia al caso especial de D.43, 4,4,3, en el cual
se aplica la accidon in factum. Por nuestra parte, observamos que
debe haberse suprimido también una parte del texto edictal inme-
diatamente antes de la clausula sobre la muissio in possessionem (in
eum ... tubebo), pues este recurso, como vimos, es inaplicable en
los supuestos de obras en lugares publicos. Quiza los compiladores
suprimieron en esta sede la referencia a la novt operts nuntiatio por
la razon de que a esta se dedicaba ya el titulo anterior del Digesto
(D.39,1). Por un arrastre mvoluntario de esa mencién de la novi

tercero no obligado a la cautio; por lo demds, la acciébn no operaria post
ruinam. Por otro lado, SIMSHAUSER, luridici und Munizipalgerichtsbarkeit n
Italien (Munchen, 1973), pag. 208 y n. 73, y pdg. 68, n. 110, reconoce la
accidén, pero no se pronuncia sobre su naturaleza juridica.

23. RUDORFF (EP, § 3) habia conjeturado una formula n factum, pero
inadmisible, como ya demostré LENEL, en SZ, 2 (1881), pags. 24 vy sig., y
EP3 § 3, pag. 53. Este considera inutil todo intento de reconstruccién de
la férmula, pero observa (pdag. 25, n. 33) que en ella debia de constar el
hecho de haberse producido va el dano.



Recursos supletorios de la «Cautio damnit infectin 119

operis nuntiatio también habria caido la clausula relativa a las obras
hechas en la via publica que la seguia. Es necesario suponer que
el comienzo de la clausula relativa a la missio in possessionem ha
sido alterado, pues ésta debe referirse no a lo inmediatamente ante-
rior, como resulta del texto actual, sino a otra u otras clausulas en
las que se hablaria de los supuestos de vitium aedium o loct, pues
sOlo a estos puede referirse la missio in possessionem. Igualmente
conjeturamos la supresion compilatoria de la mencién del damnum
a proposito de la actio in factum a favor del mussus non admissus:
esto por la exigencia intrinseca de que la condena de esta accidn
equivaliera a la de la actio ex stipulatu, que si presuponia un dam-
num ya causado.

[I. La derelictio de que hablan algunos textos como presupuesto
del segundo decreto no es una verdadera derelictio que dé lugar a
una usucapion pro derelicto, sino tan solo un indicio que justifica
la decisidn del pretor para expedir el ‘“segundo decreto”, el cual
opera como justa causa de la usucapion del missus.

[II. La existencia (frente a la critica de Branca) de un régimen
de cautio de damno praeterito para asegurar la indemnizacion del
damnum que se ha producido antes de la entrada en posesion “‘ex
secundo decreto’’, asi como la del interdicto ‘“de ruderibus tollen-
dis”, como lo llamoé la Glosa, para que se retiren los escombros.

IV. La identificacion de una actio in factum para el caso de
non admissio dolosa seguida del hecho de un damnum, completa-
mente distinta del interdicto ne vis fiat et qui in possessionem mais-
sus erit, el cual procede contra cualquiera que impida violentamente
la missio in possessionem ex primo o, alternativamente excluyente
con el interdicto unde vi o la actio Publiciana, ex secundo decreto.
La romanistica critica, atraida por la accion ficticia de la ley Rubnia,
confunde esa accidon in factum con una accidn ficticia, tomando
simplemente como base la equiparacién de la cuantia de la sen:
tencia a la de la actio ex stipulatu. Dicha confusién se superpone,
a su vez, a la confusién justinianea de la actio in factum con el
interdicto ne vis fiat ei, recurso este ultimo que creemos haber

logrado identificar en aquellos textos que lo ocultan bajo la deno-
minacidon de actio in factum (D.39,2,4,2; eod., 18,13 y 15).

V. La novi operis nuntiatio damni depellend: causa adquiere
su sentido pleno en relacién con la cautio damnt infect:, en cuanto



120 Fernando Betancourt

es aquél el recurso que procede cuando se trata de un vitium operis,
y no la missio in possessionem. Pero no por ello es la novi operis
nuntiatio el recurso supletorio, sino el correspondiente interdicto
demolitorio que procede para que el demandado quite a su costa
lo hecho contraviniendo la denuncia no remitida y antes de haber
dado la caucién. También aceptamos la existencia de remissio, ne-
gada por algunos autores, en este tipo de denuncia, si bien de dife-
rente naturaleza a la remissio de los otros dos tipos de nuntiationes,
con las cuales también es posible conseguir la cautio damni infecti,
a pesar de que aquéllas se dirigian a lograr la cautio ex operis novt
nuntiatione o de opere restituendo, como preferimos llamarla, segun
sostenia la tesis tradicional, que nosotros compartimos pese a la
critica de Branca; critica en la cual no se distingue suficientemente
el dafio material del dano juridico, siendo esta distincién la que
justifica precisamente la compatibilidad de las dos cauciones. De
lo anterior se deriva otra consecuencia: la cautio de opere resti-
tuendo no abarca la indemnizacién del damnum, ya que aquélla
tiene una condicidon: que la sentencia de la vindicatio servitutis
o del interdicto correspondiente sea favorable al demandante, mien-
tras que la condicion de la cautio damni infecti es simplemente que
ocurra el dano: entonces, el demandante, para no correr el albur
derivado de una posible sentencia desfavorable, debe prevenir el
dano mediante una cautio damni infecti y no por la de opere resti-
tuendo. Por iltimo, y esto demuestra la clasicidad de la clasifica-
cién Ulpianea de las stipu'ationes praetoriae (D.46,5 1 pr. 1-3) 1o cau-
tio damni infecti y la cautio de opere restituendo, si bien pueden
ser las dos resultado de la novi operis nuntiatio, presentan siempre
esta diferencia principal: mientras la cawtio de opere restituendo
es una caucidén “‘judicial”, pues sirve para asegurar el cumplimiento
de la condena que produzca la accion real o el interdicto ejercitados
por el demandante, la cautio damni infecti, aunque se integra en el
tramite de la denuncia cuando se trata de vitium operis no es judi-
cial, sino “caucional”, pues sblo sirve para garantizar la indemniza-
cién de los eventuales danos materiales, dependiendo entonces no
de un derecho del demandante, sino del hecho mismo del dano
causado.

VI. En tema de jurisdiccion municipal y en relacién con el
dano temido, al contrario de nuestros predecesores que quieren ver
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una asimilacion de la accién ficticia de la lex Rubria por el pretor
para aplicar dicho recurso en la Urbs, llegamos a conclusion con-
traria; la posible desaparicién de la accidn ficticia por la recepcion
de la accién in factum y del interdicto ne vis fiat e1, al ser delegada
al magistrado municipal la missio ex primo decreto, y, posiblemen-
te, en la ultima época cldsica, el secundum decretum. Creemos que
nuestra interpretacién se¢ ajusta mas a la realidad juridica Romana.
En efecto, el pretor urbano, asesorado por los prudentes de la Urbs,
no tenia por qué acudir a esquemas juridicos creados para los mu-
nicipios a través de leges.

VII. Relacionada con la conclusién anterior esta esta ultima
(quizd mas discutible): segun nuestra interpretacion de D.39,2,15,238,
previa correccién del texto por primera vez, que presenta la palabra
utiliter en lugar de utilem, y refiriéndolo también a la jurisdiccion
municipal por cuanto los parrafos precedentes tratan de los agri
vectigales, cuando el magistrado municipal ha dejado de ordenar la
cautio damni infecti, el demandante recurre al pretor y ocurre el
dano, el pretor puede decretar la cautio de damno praeterito, o bien,
en caso de descuido de aquel magistrado municipal, puede dar a
favor del demandante y contra el magistrado municipal una actio
utilis similar a la accion subsidiaria que se da contra el magistrado
que se ha descuidado en exigir la cautio rem pupilli salvam fore.
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