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V.­ Re c a pit u l a c ió n

Finalmente, la concreción de la sustantividad propia a la mutui datio en los primeros 
desenvolvimientos del proceso romano nos lleva a matizar las siguientes cuestiones como 
reflexiones conclusivas.

La tutela jurídica de las manifestaciones originarias del préstamo de consumo, como 
relaciones de sujeción basadas en los valores metajurídicos de la fides y de la amicitia, 
obedece a una concepción primitiva de la justiciabilidad reflejada en el uso privado de la 
vis sometida, únicamente, al control social del grupo pero sin ningún tipo de intervención 
por parte de poder político alguno.

Por otro lado, el sometimiento de la vis al rito, en un segundo estadio evolutivo del pro­
ceso romano arcaico, revela el carácter religioso del mismo patente, aún después del 
comienzo de su progresiva laicización, en la exigencia de la observancia de rigurosos 
esquemas formalistas. Así pues, para garantizar, en la época en la que nos situamos, la juri­
dicidad de las operaciones de préstamo de cosas fúngibles se recurre a negocios formales 
como el nexum o la sponsio.

La eficacia ejecutiva del primero, que se manifiesta en la aprehensión material del 
nexus y en su sometimiento a un estado de cuasiesclavitud, no supone la aplicación de la 
manus iniectio como legis actio regulada por las XII Tablas (T.III,2­6 y Gayo 4,21) ni tam­
poco la de una manus iniectio pro iudicato (Gayo 4,22) ni siquiera "pura" (Gayo 4,23­24), 
sino que nace y se estructura como actividad de autosatisfacción inmediata del acreedor, 
formalizada y actuable en base a presupuestos legítimos de razón pública, exclusivamen­
te sometida al control de la comunidad misma, fuera de la intervención de un órgano del 
poder político.

Por lo que respecta a los préstamos de consumo formalizados a través de la sponsio, 
como juramento secularizado por las XII Tablas, encuentran su protección procesal en las 
mismas a través de la legis actio per iudicis arbitrive postulationem, en virtud de la efica­
cia jurídica atribuida a los verba requeridos. La aplicación de la legis actio sacramento in 
personam, en tanto actio generalis, sólo cabría en época predecemviral, previamente al 
surgimiento de la legis actio per iudicis arbitrive postulationem, consecuencia de una fase 
ya avanzada de laicización del agere sacramento. En consecuencia, el reconocimiento por 
las XII Tablas de un acción específica para la reclamaciones de créditos formalizados a tra­
vés de sponsio que suponía, además, un notable avance en cuanto a que permitía prescin­
dir de la apuesta sacramental en estos casos, reduciría la aplicación de la legis actio sa-
cramento in personam a las reclamaciones de los créditos nacidos de delito.

Asimismo, el recurso a la legis actio sacramento in personam en los casos de mutuos 
informales, operado por la asimilación a un fúrtum del incumplimiento de la obligación de 
devolver del deudor como retención injustificada de lo prestado, evidencia el paso de una 
responsabilidad de tipo delictual a una responsabilidad negocial.

En definitiva, el carácter abstracto de la legis actio per condictionem viene a unificar 
el régimen de protección procesal de la mutui datio, momento a partir del cual alcanza 
plena autonomía como vinculum iuris.
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1 Con el fin de prohibir la tenencia de animales peligrosos en lugares 
de público paso, para garantizar de esta manera la tranquilidad y seguridad de 
los transeúntes, el edicto de los ediles curules otorgó una acción popular de feris 
o de bestiis contra todo aquel que portase dicho animal ­  tanto si estuviera atado 
como si no ­  y produjera daños*1), como podemos observar a través de tres tex­
tos que nos proporciona noticias de este edicto edilicio. El primero de estos tex­
tos es el de Ulpiano, 2 ad ed. aedil. curul., D.21.1.40:

Deinde aiunt Aediles: Ne quis canem, verrem, vel minorem 
aprum, lupum, ursum, pantheram, leonem.

El segundo es de Paulo, 2 ad ed. aedil. curul., D.21.1.41:
et generaliter: aliudve, quod noceret, animal, sive soluta sint, 
sive alligata, ut contineri vinculis, quo minus damnum 
inferant, non possint

y el tercero, seguidamente, de Ulpiano, 2 ad ed. aedil. curul., D. 21.1.42, donde 
dice así:

qua vulgo iterfiet, ita habuisse velit, ut cuiquam nocere, 
damnumve daré possit. Si adversus ea factum erit, et homo

(1) Al igual que en los dos casos de acciones populares pretorias, la de effusis et deiectis y la de posi- 
tis et suspensis, en las cuales también se defendía la seguridad viaria y el garantizar al máximo el bien 
común de todos los ciudadanos romanos.
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líber ex ea re perierit, solidi ducenti, si nocitum homini libero 
esse dicetur, quanti bonum aequun iudici videbitur, 
condemnetur; ceterarum rerum, quanti datum factumve sit, 
dupli.

A través de estos textos observaremos como se concede la acción popular 
de feris: primero, en el caso de que un hombre libre hubiera perecido, en cuya 
situación se condenará al culpable a pagar doscientos mil sestercios; segundo, si 
se dijese que se había causado daño a un hombre libre, el iudex arbitraría enton­
ces lo que le pareciera bueno y justo —quantum aequum—; terebro, por los demás 
daños, el duplum del daño ocasionado.

Los animales que se consideran peligrosos y que en caso de daño a las per­
sonas o a las cosas son tenidos en cuenta por el edicto del pretor son los siguien­
tes: perro, verraco ­aunque sea un cerdo pequeño­ jabalí, lobo, oso, pantera y 
león(2), pero no se descarta la aplicación del edicto a cualquier oto tipo de ani­
mal, siempre que pudiera causar un daño. No importaba para nada el que los ani­
males estuvieran sueltos o atados^3); se aplicaba la acción popular de feris en 
ambos casos.

Vemos claramente como la actio edilicia de feris es una acción popular de 
naturaleza análoga a la de effusis et deiectis, pero es de observar, sin embargo, 
que en la acción edilicia y concretamente en el caso de muerte de un hombre 
libre como consecuencia de las heridas producidas por el ataque del animal, la 
pena pecuniaria que debería pagar el dueño de este último sería de doscientos 
mil sestercios, es decir superior a la prevista en el caso de la acción pretoria. Ello 
lo podemos observar a través del texto de Ulpiano anteriormente citado(4>.

2.­Desde luego, la correspondencia de ambos textos ­los referentes a las 
dos acciones populares: de effusis et deiectis y  de feris— como se puede obser­
vará) es casi exacta. En ambos se contemplan los mismos supuestos de daño a 
las cosas, animales y siervos ­como siempre, la muerte de un siervo supondría 
la aplicación de la lex Aquilia- así como la muerte y daño causado a un hombre 
libre.

Ahora bien, comparando ambos textos, vemos que hay algunas variantes. 
¿Cuáles son?: La sucesión de las previsiones en el edicto edilicio es diferente a

(2) Vid Ulpiano, 2 ad ed. aedil. curul., D.21.1.40.
(3) Vid Paulo, 2 ad ed. aedil. curul., D.21.1.41.
(4) Vid Ulpiano, 2 ad ed. aedil. curul., D.21.1.42.
(5) Nos referimos a los textos de Ulpiano, 2 ad. ed. aedil. curul., D.21.1.42 y 23 ad ed., D.9.3.1.pr.
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la del edicto pretorio. Porque coloca, en primer lugar, el caso de perecimiento de 
un hombre libre y ello pudo ser como consecuencia de que en el caso de tenen­
cia de animales dañinos o indómitos ­verdaderamente fieros­, la hipótesis más 
grave fuera la más frecuente y, de ahí, el colocar en primera posción esta pre­
visión edictal.

Otra variante es la pena pecuniaria fijada para el caso de muerte de un 
hombre libre. En el edicto edilicio es de doscientos mil sestercios, frente a los 
cincuenta mil sestercios en el mismo caso del edicto pretorio. ¿Cuál pudo ser la 
causa de que en aquél se previera una pena cuatro veces superior?: En nuestra 
opinión, no parece probable que se hubiera producido una revalorización de la 
suma originaria en el caso de los animales dañinos, puesto que cabría pregun­
tarse: ¿por qué el pretor no pudo hacer lo mismo en idéntico supuesto de pere­
cimiento de un hombre libre en el caso de la actio de effusis et deietis?.

De ahí, el que pensemos que la actio de feris o de bestiis previo origina­
riamente la pena pecuniaria de doscientos mil sestercios en el caso de falleci­
miento de un hombre libre como consecuencia del ataque del animal peligroso, 
al igual que también nos parece originaria la pena pecuniaria señalada en el caso 
correspondiente de la actio de effusis et deiectis.

Consecuencia de ello es la deducción de que el edicto edillicio de feris fue 
posterior, mucho más reciente que el edicto pretorio y precisamente remodela­
do en este último. Aquí radica la razón de la diferencia de ambas penas pecu­
niarias. Se previo una mayor gravedad, como sería la de portar consigo por las 
plazas y vías públicas un animal dañino, peligroso, por muy domesticado que 
éste estuviera. Y como anteriormente se ha expuesto, sin importar para nada que 
el animal estuviera debidamente atado o no.

Sin embargo, la enorme diferencia en la cuantía de estas penas pecuniarias 
nos sigue preocupando todavía. ¿Basta tan sólo el saber que fue el edilicio un 
edicto posterior?. ¿Se puede afirmar, que es más excusable el arrojar un objeto 
por la ventana provocando la muerte de un hombre libre como consecuencia del 
golpe, respecto al llevar animales indómitos por las vías con el correspondiente 
peligro para los transeúntes y, sobre todo, en el caso de ataque y muerte de estos 
últimos?: Quizás, el equilibrio estuviera en consideración a la inexigible caute­
la del peatón, en el primer caso y en la posible vigilancia, por parte suya, en el 
segundo caso.

Esta última consideración, nos parece además, que no es del todo desde­
ñable. ¿Por qué?: Pues porque se previo la posibilidad de negar la acción de feris 
a quien habiendo recibido un daño del animal peligroso como consecuencia de
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su provocación, incitación, hubiera sido víctima de una reacción lógica del ani­
mal, como nos señala un texto de Paulo!6) refiriéndose a este problema.

Conviene, sin embargo, por nuestra parte precisar que la razón de la dife­
rencia en la pena pecuniaria no correspondería tan sólo a una mayor gravedad 
del hecho ilícito, sino que al ser el edicto edilicio de feris posterior al pretorio y 
servir éste último además como modelo, la distancia en el tiempo lleva siempre 
consigo un agravamiento pecuniario y, de ahí, la fijación de la pena pecuniaria 
en los doscientos mil sestercios­!7 8 9).

En cuánto al problema de la legitimación popular en la actio de feris o de 
bestiis nos debemos remitir al análisis detallado realizado al estudiar la actio de 
ejfusis et deiectis(íi>. Ambas acciones, la edilicia y la pretoria, gozaban del carác­
ter de popularidad, al servir ambas como medios de defensa, de protección de 
los transeúntes, de otorgar a éstos una seguridad viaria; en definitiva, en procu­
rar el bien común de los ciudadanos integrantes en el populus. Cualquier ciu­
dadano podría interponer dichas acciones populares, si bien, como es natural 
sería elegido en caso de concurrencia de dos o más actores, hipotéticamente lla­
mados a la legitimación —la concurrencia de actores no se dió en las acciones 
populares nunca, salvo la excepción del caso de varios titulares del ius sepulch- 
ri en el caso de la acción popular de selpuchro violato-(9> el ciudadano más inte­
resado, que en caso de heridas o daño a las cosas no plantearía problemas, dado 
que es normal que el mismo hombre libre o el titular de las cosas dañadas inter­
pusiera la acción, en defensa del interés público y de sí mismo, como ciudada­
no. En el caso de fallecimiento, se plantea el problema de si actuaría el herede­
ro como tal o como persona más interesada. Nosotros, como ya analizamos ante­
riormente!10), nos pronunciamos por considerar al heredero que actúa no como 
tal sino como más interesado, pero nunca actuando en calidad de heredero. Se 
tenía, pues, en cuénta el interés más directo en la acción.

La actio edilicia de feris, al igual que el resto de acciones populares preto­
rias, planteó un problema en relación con la litis contestado, dado que siendo 
estas vías litigiosas acciones tan ordinarias como las demás, se hacía imposible 
también en este caso litigar dos veces por la regla tan conocida de non bis in

(6) Puf Paulo, Sení., 1.15.3.
(7) Quede claro que primero fue promulgado el edicto pretorio de his qui deiecerint vel effuderint y 

posteriormente lo fué el edicto edilicio de feris o de bestiis.
(8) Vid Ulpiano, 23 ad ed.., D. 9.3.1.
(9) Ulpiano, 25 ad ed.., D.47.12.3.9.
(10) Nos referimos al estudio realizado sobre las acciones populares pretorias, actualmente en prensa.
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idem. Pero a diferencia de lo que sucede con las acciones no populares, en las 
cuales solo se puede dar un actor legitimado y la reiteración del litigio se resol­
vería fácilmente meidante la exceptio reí in iudicium deductae, en cambio, no 
era posible que sucediera algo análogo con las acciones populares pretorias y 
edilicias ­  como es el caso de la acción edilicia de feris que estamos ahora ana­
lizando ­ , porque con la exceptio reí in iudicium deductae solamente cabría 
pensarse en evitar que el que litigó una vez volviera a hacerlo de nuevo. Por 
tanto, ¿cómo evitar otros hipotéticos actores en las acciones populares? ¿No es 
precisamente una característica de la popularidad el que cualquiera de los ciu­
dadanos pudiera interponer dichas acciones? ¿Cómo evitar que un reo ya pro­
cesado se viera indefenso frente a unos actores hipotéticos e indefinidos, que 
teóricamente siempre estarían dispuestos e indefinidos, que teóricamente siem­
pre estarían dispuestos, legitimados a litigar?; Esta situación, a todas luces injus­
ta, se evitó en todos los casos de acciones populares mediante la exceptio vul- 
garis, que era una excepción especial otorgada por el edicto que defendía al 
demandado contra cualquier segundo intento de litigio tanto del anterior deman­
dante, como de cualquier otro ciudadano ­  recordar el quicumque re volet -  que 
deseara volver a interponer idéntica accionó b.

Digamos, para finalizar el estudio de la acción de feris, que esta acción edi­
licia es una muestra más, junto a las otras acciones populares pretorias, de la 
peculiaridad del ordenamiento procesal romano, que preveía este tipo de accio­
nes, apareciendo en el edicto con esa nota característica de poder ser interpues­
tas quivis ex populo, por cualquier ciudadano, precisamente por ser miembro de 
la comunidad jurídicamente organizada a la que como civis pertenece. 11

(11) Vid SCI ALOJA: L'exceptio reí iudicalae nelle azioni popolari, en Studi giuridici l,p.211.
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