Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4552

CAPITULO TERCERO

DANO CAUSADO POR EL HECHO DE LOS ANIMALES:
LA ACTIO DE PAUPERIEY EL EDICTO DE FERIS

1. LA ACTIO DE PAUPERIE

La responsabilidad por el hecho de los animales es el tema que trataré de mas
antigua data, pues la materia ya habria estado contenida en la ley de las XII
Tablas a través de la actio de pauperie, sin perjuicio otros varios tipos penales
relacionados.?06

1. Los textos y el contexto

Segun cita de Ulpiano en D.9.1.1 pr., en la tabla 8.6 se habria contenido
el siguiente texto:

St quadrupes pauperiem fecisse dicetur, actio ex lege duodecim tabularum descendit:
quae lex voluit aut dari id quod nocuit, id est id animal, quod noxiam commisit, aut aes-
timationem noxiae offerri.>’?

El pasaje abre el libro IX, titulo I del Digesto, cuya materia se sintetiza
en 1.4.9 pr. Hago presente el punto pues permite tener conciencia que se
trata de una sintesis del recorrido y aplicacién de una instituciéon luego de
1000 afios desde sus primeros antecedentes “legales” (mitad siglo V a. C.).
La cita ha sido en forma particular ratificada por otra fuente indirecta,?’
como son las Sentencias de Paulo, que aluden expresamente a ella en simi-
lares términos.?%?

206 Como fue la actio de pastu pecoris por dafios derivados del pastoreo, en las tablas 8, 7 (D.
19.5.14.3; PS 1.15.1) y la actio de_frugem pavisse ac secuisse (Plin. N. H. 18, 3, 12).

207 “Si se dijese que un cuadripedo habia causado dafio, derfvase una accién de la ley
de las Doce Tablas; cuya ley quiso o que se diese lo que causé el perjuicio, esto es, el animal
que hizo el dano, o que se ofreciese el importe del dano”.

208 Sobre la transmision, véase pp. XVIII y XIX obra citada en nota siguiente. Sobre las
dudas acerca del titulo, fecha de composicion y autor, pp. XXI-XXIII.

209 PS 1, 15.1: “Si quadrupes pauperiem fecerit damnumove dederit quidve depasta sit, in dominum
actio datur; ut aut damni aestimationem subeat aut quadrupedem dedat. quod etiam lege pesolania de cane
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Las noticias acerca del contexto historico en que naci6 la actio de pauperie
en la mitad del siglo V a. C. son escasos, aunque es posible imaginar al de-
lito consagrado en la tabla 8.6 enmarcado en una sociedad rural, “precivi-
ca e proto-urbana”,?!? cuyas actividades principales de subsistencia eran el
pastoreo y la agricultura. En ambas se advierte la presencia de animales, ya
sea como objeto de la actividad (la primera), o bien como instrumento para
su desarrollo (la segunda). Las posibilidades de contacto de los animales con
otros ajenos, con personas y demas bienes materiales de éstos debieron ser
frecuentes, asi como habituales los dafios generados con sus diversos movi-
mientos, al punto de dar lugar a una figura delictiva (se debe pensar en ani-
males que destruyen una siembra ajena con sus pisadas; o instrumentos de
arado; o causar lesiones o muerte a rebafio ajeno; etcétera). La imaginacion,
como dije, puede generar una larga lista de hipotéticas de dafios. La inclu-
si6n de una sanciéon por danos derivados de la actividad de cuadripedos en
la ley decenviral, debid constituir entonces “el paso” de la composicion pri-
vada a una social,?!! en la solucion de los conflictos de interés que pudieron
generar las acciones de los animales.

Asimismo, es este imaginable contexto el que explicaria su denomina-
cién (no se utiliza el término antiguo noxa ni el mas moderno damnum, sino
pauperie). La mayoria de los autores aceptan que al derivar pauperie, de pau-
per, paucus, habria aludido al “empobrecimiento” que el dafno propiamen-
te sufrido generaba, dada la imposibilidad o dificultades de productividad
derivadas.?'? Y si bien algunos dudan de esta explicacion,?® lo interesante
a destacar es la motivacion historica que llevo a la especial disposicion en
las XII Tablas, como fue la estrecha relacion que existia entre animales y
economia de la época.

cavetur” (si un cuadrapedo causé un menoscabo o infligié dano o devoré6 algo, se da una
accion contra el dueno para que pague la estimacién del dano o entregue el cuadriapedo:
lo cual también se previene sobre el perro, por la ley Pesolania). Irigoyen Troconis, Martha,
Julio Paulo sentencias a su hijo, libro I, 1a. reimp, Universidad Autonoma de México, 1995. Las
siguientes traducciones de las PS siguen esta obra.

210 Giangrieco Pessi, op. cit., p. 10.

210 Ibidem, p. 9.

212 Giangrieco Pessi, op. cit., 97, p. 101; Marrone, Istituzioni, op. cit., p. 513, nota 291; Ro-
driguez-Ennes, “Delimitaciéon conceptual del ilicito edilicio de feris”, /URA, nam.
41, 1990, at., p. 73, nota 65.

213 Watson restringe los dafios contenidos en pauperie a “the instruments of production”
(esclavos y pecudes), excluyendo una disminucién patrimonial en general. Watson, Alan, “The
original meaning of pauperize”, RIDA, nam. 17, 1970, pp. 361 y 362. No obstante las
criticas a esta reduccion del autor, no deja de ser interesante la relacion que efectia con
el Capitulo 1 de la lex Aguilia. Desecha esta reconstruccién limitativa, Giangrieco Pessi, op.
at., p. 104
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Los sucesivos cambios histéricos llevaron de forma evidente a la modi-
ficacién de las situaciones de dafios causados por animales, en especial en
cuanto al tipo de danos y el espacio en que ello ocurria. Fueron perdiendo
habitualidad los riesgos de animales destinados a la agricultura y al pasto-
reo, adquiriendo mayor relevancia dafos provocados por otro tipo de ani-
males (por ejemplo perros, cuestion que nos resulta bastante mas cercana).
Mas, la inclusion de la actio de pauperie en la ley decenviral, determino el na-
cimiento de una figura de responsabilidad por el dano de los animales, con
una fisonomia técnica que ha perdurado en el tiempo.

Ahora bien, el hecho basico que generaba responsabilidad era el dafio
causado por “quadrupes”, de manera que la acciéon en comento, aparente-
mente restringia la sancién de danos causados por animales, en base a una
doble limitacion material: el namero de pies que tuvieran y su ferocidad.
Sin embargo, la cuestion no es tan facil, dada la antigiiedad de la accién y
las transformaciones sociales advenidas, consideraciones que se deben tener
muy presentes a la hora de tratar la actio de pauperie.>'* Incluso, en un prin-
cipio parece que se debié entender sélo como “ganado o animal de tiro y

21% En principio, bipedos (por ejemplo gallinas) o reptiles (por ejemplo serpientes), no
daba origen a la aplicacion de la disposicion. Lo confirma D.9.1.4 (Paulo), segiin el cual la
acciéon por dafios de otros animales procedia por via til y no mediante la misma actio de
pauperie civil, asi por ejemplo Giangrieco Pessi, op. cit., p. 161; Guzman Brito, Derecho privado
romano, cit., t. 11, p. 267. Asimismo por D.9.1.1.10, que excluia la aplicacién de la accion a los
dafos causado por fieras, en razén de su “natural ferocidad” (“naturalem feritatem’), aunque
se tratara de cuadrapedos.

Sin embargo, el concepto de “cuadripedo” no da cuenta de la significacion de la palabra
en cuanto tal, sino de un sentido practico que fue acogido en la ley decenviral. La intencion
no fue “limitar” los animales causantes de dafios sélo a aquellos que tuviesen cuatro pies,
sino que de forma sencilla “no habian otros” a la época que provocaron pauperie. La actio en
estudio se configuré a partir de la realidad del siglo V a. C., y de acuerdo al problema que a
través de ella se intentaba solucionar. Los animales que quiza podian causar los dafos que la
accién pretendia sancionar solo eran “cuadrapedos”.

Al momento de la dictacién de las XII Tablas existian diversas especies de aves, y por
ende, animales bipedos conocidos. Empero, o bien estas aves eran “salvajes” y no habia
entonces propietario demandable, o bien las “domesticadas” y con duefio identificable, no
producian ningtn dafio relevante (por ejemplo Gallinas). Luego, es un hecho que animales
como los reptiles (ni cuadrapedos ni bipedos), o bien no eran conocidos en el instante del
acto legislativo (por ejemplo serpientes); o, aunque conocidos, o no estaban en grado de
causar dafios, o no eran objeto de dominio, con lo cual resultaria imposible la eventual apli-
cacién de la actio y su objeto vindicatorio/reparatorio.

Al contrario, ciertos animales participaban de la categoria “cuadripedos”, de forma po-
tencial podian provocar danos (fieras), pero se excluian. Si tomamos ejemplos de D.21.1.40.1
(edicto de feris), como el lobo (incluso sustenta la leyenda de Rémulo y Remo), eran conocidos
mas, si se mantenian en condicion salvaje, no contarian con un propietario que respondiera
por sus dafios; otros, en forma directa fueron desconocidos a mitad del siglo V a. C. (por
ejemplo osos, panteras y leones).
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carga” (aunque de forma técnica la romanistica discute atn si quadrupes, en
la actio de pauperie, se identificaba o no con las res mancipz).?'>

El legislador decenviral lo que observé fue que tenian lugar pauperie provocados por ani-
males que formaban parte de la realidad social de la época, o sea, por los animales que
constituian la base de la economia del momento: ovejas (pecunia, usado como medio de
intercambio antes de la moneda, de pecus), bovinos, cerdos (su crianza seria tan antigua como
la de ovejas y bovinos), caballos, asnos, mulas, cabras, etcétera (Gallo ha planteado que en la
region del Lazio habian a la época bueyes, caballos, mulas y asnos en estado salvaje, en Stud:
sulla distinzione fra res mancipt e res nec mancipe, Turin, 1958, p. 47, tesis refutada por Rodriguez-
Ennes basado en textos de Varroén y Plinio, asegura que para los romanos, los citados anima-
les jamas fueron “animales selvaticos”, en Rodriguez-Ennes, Luis, Estudio sobre el edicto edictum
de feris, Madrid, 1992, p. 40.

Estos eran los animales que tenfan contacto con los hombres, probablemente todos con-
siderados res mancipi, y que provocaban con sus acciones dafios, ya fuese producto de movi-
mientos espontaneos o bien incitados por sus propietarios o terceros. Caracteristica comtin
a todos ellos era que se trataba de “cuadrupedos”. Esta observacion quedo plasmada en las
XII Tablas. Giangrieco Pessi, op. cit., pp. 125-127.

El problema del uso del término “cuadriapedo” estuvo en que si bien al principio identi-
ficaba de forma correcta al grupo de animales que provocaban dafio y por los cuales se res-
pondia, con el paso del tiempo comenzoé a ser un término estrecho, que no daba cuenta con
exactitud de la realidad. En este sentido, ya sea con fines productivos o no, se incorporaron
bajo dominio animales de cierta peligrosidad conocidos en un principio o que se conocieron
gracias a la extension de las conquistas romanas. Mientras se tratase de animales con cuatro
pies, el resultado danoso atn se podia demandar a través de la actio de pauperie. Mas, ello hasta
que fue necesario la dictacion del edicto de feris que trataré luego. Es éste entonces el que expli-
ca el comentario de Ulpiano en D.9.1.1.10, sin pensar que se trat6 de una limitacién original.
Por ende, no es que en un principio la actio de pauperie tuviere como limite en su aplicaciéon la
naturaleza feroz de los animales, sino que los cuadripedos que entrasen en esta categoria, y
solo a partir de su dictacién, quedaban sometidos a una reglamentacion especial.

La incorporacion de animales no cuadrapedos a la sociedad y economia romana, si no se
trataba de una fiera a la cual se le aplicase el edicto de feris, se topd con el término “cuadrape-
do” utilizado en la ley, el cual al parecer result6 un término insuperable para la jurispruden-
cia, se debia recurrir al instrumento alternativo de la actiwo utilis (D.9.1.3.4).

Sin embargo la tendencia, sustancial y procesal en el derecho post clasico, fue mas bien a
la superacion de cualquier distincién derivada del nimero de pies, de manera que, fuese cua-
drapedo o bipedo, la actio de pauperie seria igualmente aplicable. Incluso mas, si bien existio
continuidad de la vigencia del contenido del edicto de feris, 1.4.9 reconoce, ademas de la ac-
ci6on edilicia por dano provocado por fieras, la procedencia de la actio de pauperie. Esto, segin
dice el pasaje, porque concurriendo varias acciones penales “a un mismo objeto”, nunca una
extinguia a la otra. De esta manera, con Justiniano se acepta el ejercicio de la actio de pauperie
incluso en la hipotesis de danos causados por fieras.

Por ultimo, cabe sefalar que no obstante lo anterior, el término “cuadrapedo” a propé-
sito de en la actio de pauperie se mantuvo (aunque en las Institutiones, “quadrupes” sélo es usado
en el titulo, porque en el texto se habla genéricamente de animal). Sin embargo, de ser enten-
dido desde el principio como “ganado o animal de tiro y carga” en el siglo V a. C., pasé a
significar s6lo “animal” al siglo V d. C; o al menos “animal no feroz”, si se quiere distinguir
la accion de pauperie de la accion de feris.

215 Me parece por lo dicho en nota anterior que en un principio si habia identificacién,
al designar la categoria res mancipi a los bienes productivos relevantes (instrumenta fundi). No
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Con el transcurso del tiempo surgieron nuevas providencias para hacer
frente a danos causados por animales no cuadripedos. En este sentido, no
sorprende el ejercicio de la actio de pauperie por via 1til, en el caso que el dafio
era causado por un animal doméstico “distinto a un cuadripedo”, segin
consta en texto de Paulo en D.9.1.4 (habria que entender que comprendia
en especial a los animales bipedos).?'® Ademas, en las Pauli Sententiae (1. 15,1)
se da cuenta de una lex Pesolania, que habria extendido la actio de pauperie a
los dafios provocados por perros. Al final, se debe considerar la dictacion del
edicto de feris, el cual reguld la tenencia de bestias feroces, el que se tratara
por separado.

En cuanto al legitimado pasivo de la accién por el hecho del cuadra-
pedo, ya adelanté en el capitulo anterior a propésito de las caracteristicas
de la noxalidad (capitulo segundo, romano I, inciso 3), que la actio de pau-
perie se ejercia contra el “duefio actual” del cuadrapedo, y no el titular de
la propiedad al momento en que tuvo lugar el perjuicio que se demandaba
(D.9.1.1.12).2v7

También ya se ha senalado que sin perjuicio de algunas dudas respecto
del caracter noxal en origen de la actio de pauperie (capitulo segundo, romano
I, inciso 1), ninguna influencia en definitiva tiene esto respecto de la facultad
en si para el demandado y condenado con actio de pauperie, o de dar al ani-
mal en noxae al actor, librandose de toda ulterior responsabilidad, o de pagar
la condena efectivamente (capitulo segundo, romano I, inciso 2). Todo ello

asi en cambio después, debido a que el listado de los quadrupes de cuyos danos se respondia
se amplio, con la incorporacion de nuevas especies de animales a la actividad econémica,
mientras la categoria de las res mancipi se mantuvo taxativa. Respecto a este ultimo aspecto,
los textos de Gai. 2.15 y Gai. 2.16 dan cuenta de la crisis de la distincion (con posiciones
opuestas de Nerva y Proculo), cuya rigidez cada dia se adecua menos a las nuevas realidades.
Camellos y Elefantes podian ser domesticados y cumplir funciones de tiro y carga, pero la
duda era st se podian considerar res mancipi. La superacion de la distincion por la realidad,
llevé a su desuso en época imperial, siendo abolida con Justiniano.

Estoy de acuerdo que la taxatividad de las res mancipi no se puede extender a los quadrupes,
pues la distincién entre res mancipi y res nec mancipt se fundaba en las formalidades exigidas
para la transferencia de las cosas: las primeras mediante mancipatio y las segundas mediante
traditio (Gai. 2.22; Giangrieco Pessi, op. cit., p. 140; Capogrossi Colognesi, Luigi, La struttura
della proprieta e la_formazione dei “wra praediorum™ nell’eta repubblicana, Milan, Giuffre, 1976, t. I,
p- 358). Por lo tanto, que res nec mancipi formasen parte de los quadrupes, al tnico que afectaba
cra al propietario que quisiera dar en noxa al animal, en cuanto debia realizarla mediante
tradicion. No imagino que a la victima de un dano se le negase la actio de pauperie, en razon
que fue una res nec mancipi la que habia provocado el dafo; o sea, que se negase la reparaciéon
por una mera cuestiéon de formalidades de transferencia del animal que causo pauperie. Si se
toma el ejemplo de Gayo, camellos y elefantes domesticados eran quadrupes, mas para efectos
de la noxa deditio, res nec mancipi.

216 Véase nota 214.

217 Ratifican D.9.1.1.15, D.9.1.1.16 y D.9.1.1.17.
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conforme la Gltima parte del texto citado de D.9.1.1 pr: “quae lex voluit aut
dari d quod nocuit, id est id animal, quod noxiam commisit”; al hecho que los textos
ulpianeos siguientes giran en torno a la noxae deditio del animal; y que las Ins-
titutiones reiteran que la ley decenviral consagraba una actio noxalis (1.4.9 pr.)
en la materia. Por dltimo, indiqué (capitulo primero, romano I, inciso 6) que
esta posibilidad se extinguia en caso de muerte del animal después de la con-
testacion de la demanda (D.9.1.1.14 y D.9.1.1.16).

Por otra parte, hay autores que han creido ver diversas posibles interpola-
ciones en D.9.1.1 pr, negandole entonces autenticidad.?'® Mas, dichas criticas
textuales dejan a salvo la frase “aut dari 1d quod nocuit”, de manera que a pesar
de las dudas respecto a los verba, la facultad que tenia el propietario de “dar
lo que causé el perjuicio”, al menos en época clasica, y aunque abstracta,?'?
sigue intacta.??

218 Varios autores creen interpolada la frase “id est — commisit”. Haymann, Franz, “Tex-
tkritische studien zum rémischen obligationenrecht”, <SS, nam. 42, 1921, p. 372; seguido
por Biondi, Actiones noxales, cit., p. 13; y Lenel, Otto, “Die Formeln der actiones noxales”, £S5,
num.47, 1927, p. 7. Biondi ademas estima que el pasaje no debi6 hablar de “nroxiae”, sino de
“damni”, como se encuentra en PS 1,15 pr., Idem. Solazzi, ademas de estar de acuerdo a Ha-
ymann y Biondi, destaca diversas “imperfecciones” formales: “quadrupes” desentonaria con
el neutro “ud est id animal rell.”; “descendit” esta en presente y “voluit” en perfecto; y el “offerre”
de la Florentina es erréneo, en lugar de “offerrs”. Mas, su critica mas importante, como el
mismo destaca, es el hecho que el pasaje no indica el legitimado pasivo de la accion, que seria
lo que Ulpiano se proponia ilustrar. El texto original, en su concepto, habria sido parecido
a PS 1,15 pr. “si quadrupes pauperiem fecerit... in dominum actio datur rell.”. Un erudito posclasico
habria sacrificado “in dominum actio datur rell” por la noticia historica “actio ex lege. . .descendit™.
Solazzi, Siro, Stud: sulla tutela, Facolta di Giurisprudenza di Modena, nam. 9, Modena, 1925,
L, p.10. Lenel en cambio considera “aut — offrerre” auténtico, Idem. Véase Index Interpolationum,
Suppl. I, cit., 145.

La situacion del pasaje seria (en cursivas el texto resultante): “si quadrupes pauperiem fecisse
dicetwr; actio ex lege duodecim tabularum descendit: quae lex voluit aut dari id quod nocuit, [id est id ani-
mal, quod noxiam commisit|, aut aestimationem [noxiae] <damni> gfferr”.

219 Observaba Lenel que si se elimina la frase id est — commisit, la expresion del objeto a
ser entregado (id quod nocuit), queda un tanto abstracta (ZSS, nam. 47, 1927, 7), sobre todo
sl se piensa en una accién circunscrita a un tipo particular, como es el dafio causado por
cuadrapedos, e introducida segin el pasaje en comento en una ley con tipos muy precisos.
Sin embargo, esto es un problema para quienes han pretendido la interpolacién, y no para
reconocer la facultad que comentamos. En la actio de pauperie, lo que causa el perjuicio es sin
dudas un cuadrapedo (animal), y éste puede ser entregado por el propietario a la victima,
sin ulterior responsabilidad.

A su vez, la Pault Sententiae (PS 1,15.1), no obstante sus dificultades, refuerzan con su
alusion el contenido de la actio de pauperie, como asimismo la clasicidad de la facultad del
propietario, dado que el eventual autor original (Paulo) fue contemporaneo al redactor de
D.9.1.1 pr., Ulpiano. De hecho, Biondi (cita anterior) utiliza como argumento para entender
sustituido damni por noxae es precisamente el texto de la citada sentencia.

220 No deja de ser importante el hecho que autores que han pretendido la existencia de
interpolaciones al pasaje, reconocen en todo caso, la facultad en comento del propietario.
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Por otro lado, D.9.1.1 pr. pende de las dudas sobre la existencia misma
de las XII Tablas, pues la negacion de éstas implicaria a su vez la negacion
completa del pasaje. Pero, sobre todo, significaria que la facultad de dar en
noxae el animal habria tenido un origen clasico. Mas, ante la falta de fuentes
que permitan una afirmacién en este sentido, parece que no se puede sino
admitir que se esta de frente a un tipo penal de mitad de siglo V a. C. Los
autores en general aceptan de forma verosimil esta posibilidad.??!

Parece que no podria ser de otra forma. Resultaria muy poco explica-
ble, y no se ve la razén para ello, que se hubiera introducido a través de una
desconocida fuente una accion, en época también indocumentada, plena-
mente desarrollada y vigente en derecho clasico, pero atribuida por igno-
rados motivos al legislador de las XII Tablas. Suena muy poco sensato. Lo
logico es aceptar como verosimil el nacimiento decenviral de la actio de pau-
perie con el contenido sefialado. Es cierto que pueden existir dudas respecto
de los verba exactos, como de todas las XII Tablas, mas por ello no se debe
negar la presencia sustancial de la facultad del dominus.???

De esta manera, a pesar de las dudas hechas presente en las anteriores
lineas, el reconocimiento al dominus de la facultad de entregar el cuadrapedo
causante del dano a la victima, y la consiguiente liberacion de responsabi-
lidad personal para ¢l se mantienen inalteradas. Por tanto, “il dato testuale
dificilmente controvertibile ¢ che il passo ulpianeo prevede esplicitamente
la possibilita per il dominus dell’animale di liberarsi della sua responsabilita
con la noxa deditio” 2%

2. Movimiento contra naturam del cuadripedo: presupuesto de la accion
-y limate material a la responsabilidad del propietario

Se encuentra en D.9.1.1.7, el siguiente texto tomado de los Comenta-
rios al Edicto de Ulpiano, donde se fijaba una regla general en la materia:?*
“et generaliter haec actio locum habet, quotiens contra naturam fera mota

En este sentido Biondi, quien a continuacion de su critica interpolacionista, afirma que “la
consegna dell’animale” resulta “ammessa indiscutibilmente dalla legge con piena efficacia
liberatoria”, Le actiones noxales, cit., p. 13.

221 Giangrieco Pessi, op. cit., p. 307.

222 Véase notas 30 y 36

223 Giangrieco Pessi, op. cit., pp. 8y 9.

224 Giangrieco Pessi de acuerdo en que es una regla general, op. cit., p. 49. Ubaldo Rob-
be en contra, “La actio de pauperie”, RISG, num. 7, 1932, p. 346.
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pauperiem dedit”.? La actio de pauperie entonces, no habria procedido en
todo caso de dano causado por cuadrupedos, sino sélo en aquellas hipotesis
en que el detrimento tenia su causa en un movimiento “contra naturaleza”
del animal. A contrario sensu, si los movimientos del animal fueron secundum
naturam, la actio de pauperie era improcedente, sin perjuicio de concurrir los
presupuestos de otras acciones penales.

El texto ha dado lugar a un largo debate en la romanistica, tanto res-
pecto a la época a la cual pertenece la referencia al contra naturam, como al
sentido y alcance de la expresion.

En cuanto a la época, la duda es si se trata de un pasaje auténtico, y por
tanto expresion de requisito clasico del siglo III d. C., o bien dice relacién
con una inserciéon compilatoria, lo que llevaria a estar en presencia de un
presupuesto tardo antiguo o justinianeo, desconocido en el origen de la figu-
ra como asimismo en su desarrollo clasico. En este tltimo sentido, se califica
como interpolado todo el texto o partes de ¢1.226

En lo personal las criticas no me generan la conviccion que D.9.1.1.7,
y en particular la expresion contra naturam, sea de autoria compilatoria (o la
menos post clasica)??’ Quizds algin manejo formal efectivamente tuvo lu-
gar, lo que es siempre posible, pero no en lo sustancial. Giangrieco Pessi, au-
tor que ha tratado la cuestion, concluye que “la genuinita delle indicazioni
che si possono trarre da I. 4,9 pr, ed il confronto con D. 9.1.1.7, sembrano,
dunque, confermare la classicita dell’espresione contra naturam, (almeno nel
senso della sua attribuibilita quantomeno al giurista severiano e non ad un

225 “Y en general, tiene lugar esta accién siempre que la bestia causé el dafio movida
contra su naturaleza”.

226 En Index Interpolationum, Supplementum 1, Weimar, 1929, p. 145, figuran: respecto todo el
§7, KRUGER, in Novum Supplementum; De Francisci, Synallagma, Storia e dottrina dei cosiddetti
contratt innominati, Pavia, 1916, t. 1L, p. 66. Respecto [Et—dedit/, Haymann, “Textkritische Studi-
en zum romischen Obligationenrecht”, ZSS, nam. 40, 1919, p. 199; Levy, Die Ronkurrenz der
Aktionen und Personen im klassischen romischen Recht, p. 226, nota 7 y p. 227 ntm.1; Pringsheim,
Beryt und Bologna, Festschrift fur Otto Lenel zum Funfzigjahrigen Doctorjubilaum am 16
Dezember 1921, Leipzig, 1921, p. 257. Respecto [Et-ideoque], Beseler, “Miscellanea”, S,
nam. 45, 1925, p. 461. Kerr Wylie, “Actio de pauperie”, dig. lib. IX, tit. I, Studi in onore di Sal-
vatore Riccobono, IV, Palermo 1936, pp. 461 y ss. Albanese, “Studi sulla legge Aquilia”, AUPA,
nam. 21, 1950, 100 e ntt. ivi.. Giangrieco Pessi agrega que no obstante admisibles de forma,
“non sembrano inficiare la sostanza del pensiero ulpianeo”, op. cit., p. 6, nota 5.

227 Kerr Wylie de forma expresa afirmé que “the whole idea of an animal acting ‘contra
naturam’, is post-classic: the classical jurists expressly ruled out any suggestion of an animal
being chargeable with wrongdoing or fault”, Actio de pauperie, cit., p. 471. Giangrieco Pessi
dedica unas lineas al pensamiento de este autor, basado en Haymann y Levy, concluyendo
que sus argumentaciones no convencen, por estar fundadas en reconstrucciones textuales y
diferenciaciones no hallables en las fuentes, op. cit., pp. 40 y 41, lo que comparto.
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compilatore giustinianeo)”;?? sin perjuicio de otros argumentos en susten-
to de esta posicion. Incluso, si D.9.1.1.7 fuese un texto intervenido por los
compiladores justinianeos, “non sembra comunque possibile dubitare che lo
stesso fosse gia esaurito in epoca ulpianea”.??? A lo mas se podria mantener
la duda,? pues no es posible con certeza negar su autenticidad, caso en el
cual por fuerza debemos solo remitirnos a la tnica cosa segura: los textos
del digesto en su estado actual.

En cuanto al sentido y alcance de la expresion contra naturam, no existe
una definicion o una explicacion clara de la misma; mas, en forma conjunta
con otros textos es posible entender su idea central. Al respecto, relevantes
dos textos: a) D.9.1.1.4,%" a través del cual Ulpiano cita a Servio, quien ha-
bria sefialado que “tunc haec actio locum habet, cum commota_feritate nocuit
quadrupes”;?*? y b) 1.4.9 pr., que hace aplicable la accion si “quidem lascivia
aut fervore aut ferttate pauperiem fecerint” >3 repitiendo lo expresado por Ulpiano
con un agregado: “haec autem actio in his quae contra naturam moventur
locum habet: ceterum si genitalis sit feritas, cessat”.23* Las Institutiones siguieron
entonces a Ulpiano.

Al hacer una relacion y una sintesis de los textos precedentes, se con-
cluye que en las fuentes constaria que la accion era procedente en caso que
commota_feritate, la reaccion lasciwia aut fervore aut feritate del animal fuese contra
naturam; en cambio, la actio de pauperie no procedia, si genitalis sit feritas.?

228 Op. eit., p. 18.
229 Ibidiem, p. 21.
230 Ragoni, al comentar la expresiéon de Kerr Wylie citada en nota nam. 221, sefiala que
“malgrado la logicita degli argomenti apportati, non mi sembra essi siano definitivi al fine di
accettare o rifiutare questa interpretazione”. Ragoni, Fabio, “Actio legis Aquiliae, actio de
pauperie, edictum de feris: responsabilita per danno cagionato da cani”, Rivista Internazionale
di Scienze giunidiche e Tradizione romana, Diritto@Storia, ntm. 6, p. 43, nota 86.

231 Una de las dudas de la doctrina ha sido si Ulpiano expresa el pensamiento de Servio.
Schipani, Responsabilita, cil., p. 163. Véase en Giangrieco Pessi, nota 105 otros autores. Esta

analiza en detalle el punto, concluyendo la autenticidad de la cita, pp. 43-49.

232 “Tiene lugar esta accién, cuando excitada su ferocidad hizo dafio un cuadrtpedo”.

233 “Si verdaderamente hubieren causado un dafio por lascivia, o por fogosidad, o por
ferocidad”.

234

“Mas esta accion tiene lugar en aquellos que se mueven contra su naturaleza; pues
por lo demas cesa, si la ferocidad fuese congénita”.

235 Si bien es cierto que algunos autores han pretendido desligar el concepto contra
naturam de los movimientos o reacciones conforme o no la “naturaleza” de los animales.
Asi, Schémann pretendié que era una referencia al tipo de dafio que los animales causan:
ejemplo, las ovejas al pastar causan un cierto dano, que seria el habitual, normal o “natural”;
cualquier otro dano, seria un perjuicio contra naturam, citado por Giangrieco Pessi, op. cit., pp.

37y 38. Robbe no le encuentra sentido a la expresion contra naturam, luego de ver los ejemplos
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La jurisprudencia habria entonces reconocido la existencia de una fero-
cidad congénita (feritas genitalis) a cada animal, segin su especie: los animales
presentan comportamientos o reacciones que se podrian calificar de “nor-
males”, determinados por la informacién genética —diriamos hoy— de la
especie de la cual se trate. Hay un ADN comn, que determina el modo en
que se comportan los animales frente a las variadas situaciones en que viven
o a las cuales se encuentran expuestos. Esto es lo que observan los juristas,
y trasladan a regla juridica.

Cabe tener presente que dicha feritas genitalis correspondia a un con-
cepto general, que no decia relacion con un particular nivel de agresividad,
esto es, sl era muy agresivo o poco agresivo (manso). A cada especie se le
reconocia su propio nivel de feritas, de acuerdo a los “antecedentes sociales”
existentes a la época. Se podia tratar entonces de un perro, de un caballo o
de una oveja, por dar algunos ejemplos, y a pesar de ser especies distintas, el
concepto de ferilas genitalis les resultaba aplicable. Lo importante era la cir-
cunstancia que cada especie tenia una cierta ferocidad reconocible.

La idea precedente no cambiaba en caso de domesticacion o adiestra-
miento, pues conforme a los mismos comportamientos connaturales, se les
debian reconocer ciertas reacciones también como “normales”, en la hipo-
tesis que un animal hubiese pasado por alguno de los procesos citados.

Aceptada la existencia de una feritas genitalis, correspondia contrastar
ésta con el comportamiento que el concreto animal habia tenido en el caso
sometido a la decision jurisprudencial, lo que permitiria concluir si las reac-
ciones a los estimulos recibidos fueron secundum naturam o contra naturam. En
el analisis, cuestion importante a identificar y tener presente eran los vicios
propios del animal, que si bien eventualmente pudieron ser conocidos del
propietario, de forma razonable debian ser considerados como desconoci-
dos para los terceros. Es decir, un comportamiento podia ser habitual en un
animal concreto, mas dicho modo de actuar podia estar en disonancia con
los de su especie, tratandose de un comportamiento contra naturam y de un
simple vicio en consecuencia.

Los ejemplos de Servio de animales con vicios (D.9.1.1.4), a continua-
ciéon de la idea de commota feritate, dejan en claro el punto: un caballo co-
ceador (equus calcitrosus); un buey acostumbrado a acometer con los cuernos
(bos cornu petere solitus petierit), y unas mulas muy feroces (mulae propter nimiam

que siguen a continuacién de la expresion, por lo que creyé ver en la expresion contra naturam
un particular concepto de culpa. Giangrieco Pessi, notas 96 y 97 en p. 39.

Dado que se trata de opiniones disimiles, aisladas y aparentemente forzadas, lo mas serio
parece que es seguir la primera idea que entrega el texto ulpianeo, adoptada por la mayoria
de la doctrina.
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Jerociam).?*5 En los tres casos los animales tienen comportamientos en lo indi-
vidual habituales pero que no concuerdan con la naturaleza de su especie.
Se trata de vicios que los terceros no estaban en grado de conocer y por tan-
to las reacciones dafiosas que tuvieron se pueden calificar de contra naturam,
debiendo proceder al otorgamiento de la accion.??

De esta manera se concluye que la actio de pauperie podra deducirse
cuando el dano que se reclama sea “esclusivamente effetto della risposta
sproporzionata dell’animale ad una situazione di normalita e, dunque, sia
stata conseguenza di un comportamento anomalo e riconducibile ad un
vizio (come tale non imputabile al terzo danneggiato a causa di una pro-
pria imprudenza, nell’accezione di comportamento colposo) del carattere
dell’animale stesso™.2%

Ahora bien, la valoracién del comportamiento del animal, contra naturam
o secundum naturam, no se realizaba tomando en consideracién al animal en
si mismo y s6lo de acuerdo a su especie, sino en un contexto de relaciéon con
los hombres. Se debe recordar que la accién nace en una época historica de
convivencia de los animales con los antiguos habitantes del Lazio, y respec-
to de aquellos que en el diario vivir (en pastoreo o en el trabajo) causaban
danos, como eran los cuadripedos. Esta situacion de contacto, como presu-
puesto de la accion, se mantiene en el transcurso de los siguientes siglos. Por
lo antes dicho, he hablado de “reacciéon”, es decir, del comportamiento del
animal que ha seguido a los estimulos que ha recibido de los hombres. Esta
es la idea presente en la expresion commota feritate.

Conforme a lo anterior, se deduce que el “comportamiento natural” de
los animales, para efectos de la aplicacion de la actio de pauperie, esta com-
puesto por dos elementos: a) movimiento o conducta segn la especie a que
pertenece; b) que dicho movimiento o conducta haya sido causado por un
hombre.?

De esta manera, era deducible la accion si se excitaba la ferocidad (com-
mota feritate), o en forma particular la lascivia (lascivia) o la fogosidad (fervore)
del animal, al reaccionar éste contra naturam, es decir, de manera diversa a
cémo debid actuar segun el estimulo recibido. Verbigracia, si una persona

236 Ferrini cree interpolada esta frase. Digesta Tustiniani Augusti, Bonfante y otros, Milan,

1931, p. 231, nota ntm. 4; citado también en Index Interpolationum, Supl. 1, t. I, 1929, p. 145.
237 De forma precisa Giangrieco Pessi concluye que la expresion feritas commota “sta ad
indicare un impulso imprevisto ed imprevedibile dell’animale che lo porta a porre in essere
un comportamento il quale, non rientrando nei comportamenti abituali della specie, non
appare ricollegabile alla situazione in cui viene di fatto a determinarsi cosi da porsi come
innaturale”, op. cit., p. 50.
238 Ragoni, op. cit., p. 13.

239 En este sentido Giangrieco Pessi, op. cit., p. 53.
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acaricia un caballo domesticado, y en vez de recibir el carifio sin inconve-
nientes enloquece, da coces, salta y destruye todo a su paso, es evidente que
el equino reaccion6 contra su naturaleza. Por el contrario, si una persona se
acerca al caballo con un clavo y comienza a punzarlo, es perfectamente po-
sible esperar una reacciéon como la descrita (D.9.1.1.7). De ahi que frente a
una reaccion contra naturam, la accion se concedia contra el propietario, pues
el o los terceros jamas pudieron imaginar el comportamiento del animal, y
tomar las providencias del caso. Al revés, en caso de una reaccion secundum
naturam, no se admitia la accion, pues era esperable la conducta del animal,
de la cual derivaron los dafios.

El resto de los ejemplos atingentes del titulo D.9.1 no vienen sino a con-
firmar cuanto se ha expresado. Asi, tenemos que D.9.1.2.1 trata el caso del
que huye, entra a una tienda ajena y es mordido por un perro amarrado,
del cual no se podia esperar otra reaccion, pues por algo estaba ligado; en
cambio, si estaba suelto, lo esperable incluso para quien huye, era que si esta
en tal condicion, es porque no se trata de un perro agresivo, por lo que se
considera que el animal tuvo un comportamiento contrario a lo esperable
por los terceros.2? En D.9.1.5 al parecer entiende Alfeno que la mula olfa-
teada por un caballo que tira una coz como reaccion, actia contra naturam.**!

La no concesiéon de la accion en contra del propietario no significaba
que el daflo quedase sin sancién o resarcimiento. Pensemos en el ejemplo
del que punzo al caballo con un clavo, dada la reaccion secundum natura, el
dominus no era demandable con la actio de pauperie,®** quedandole a la victi-
ma del dano el ejercicio de una accién directa contra el que causo la reac-
cion del animal (actio in_factum ex lege aquilia, porque el dafio no fue causado
con el propio cuerpo, segin D.9.1.1.7).

Asi entonces, la regla del comportamiento del animal contra naturam, de
acuerdo a lo visto, vino a determinar el confin entre la responsabilidad del
dueno del animal, en su calidad de tal, y la responsabilidad de otros posi-
bles sujetos obligados ex delicto. Desde esta perspectiva, la regla contra natu-
ram constituy6 un limite a la responsabilidad del propietario, pues éste no
respondia siempre y en todo caso por los comportamientos danosos de sus
animales, sino s6lo cuando éstos fuesen una consecuencia de reacciones con-
tra naturam. Por el contrario, todos los danos causados por animales secundum

240 Ragoni, op. cit., p. 12.
241 Comparto el comentario de Giangrieco Pessi, en cuanto este caso se coloca en el
limite entre comportamiento natural y no natural, faltando al jurista el conocimiento de la
reaccion habitual de una mula respecto de un caballo (0p. cit., p. 52).

242 En especifico en D.9.1.1.6 se sefiala que la accién cesa si la bestia causa dafio por

“hostigamiento de otro” (instigatu alterius).
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naturam, lo eximian de responsabilidad, sin perjuicio, como se ha dicho, de la
posibilidad que pudiese responder bajo los términos de la lex Aquilia.

Me parece que es imaginable cierta dificultad por parte de los juristas
clasicos, que justo estaban desarrollando el concepto de muria en términos
de culpa, la explicacion de la atribucion de responsabilidad al propietario,
por el sélo hecho de ser tal. Ello mas atn cuando con el paso del tiem-
po, el fundamento original de la vendetta en contra del animal se estaba
diluyendo. Resulta entonces comprensibile que en la jurisprudencia “¢ ri-
tenuto equo limitare la tutela del terzo alle ipotesi in cui il danneggiamen-
to non poteva essere evitato, in quanto il comportamento del’animale era
imprevedibile”.?* Era un minimo paso de justicia debido respecto del pro-
pietario.

3. La “propiedad actual”: factor de atribucion objetwo de la responsabilidad
y surol en la limitacion de ésta

El pasaje de D.9.1.1 pr., no contiene ninguna referencia expresa a la
“propiedad” del cuadrapedo;?** s6lo alude a “aut dari id quod nocuit”. No
obstante ello, es dificil pensar en la aceptacion de una tenencia del animal
a titulo diverso, si la alternativa para el demandado al pago de la condena
es de “dar” en propiedad el animal a la victima, pudiendo transferir el do-
minio s6lo un propietario (capitulo segundo, romano I, inciso 2)?*> La inter-
pretacién de la jurisprudencia clasica es clara y en este sentido no constituye
objeto de litigio en la romanistica, la que acepta sin inconvenientes como
factor determinante de la legitimacion pasiva de la actio de pauperie la “pro-
piedad actual” del animal causante del dafio demandado.

Luego, ya he afirmado en general que la persecucion de la responsa-
bilidad respecto del “propietario actual” en materia de acciones noxales,
descarta que la noxalidad haya constituido una instituciéon fundada en la
culpa del dominus o del paterfamilias demandado (capitulo segundo, romano
I, inciso 3). Ello porque el elemento “actualidad” de la propiedad deja en
claro que el sujeto llamado a responder no tuvo ni pudo tener participacion
en los hechos danosos del sujeto a potestad o del animal. No hay conducta
alguna de su parte que analizar, y que pudiera llegar a ser calificada de re-
prochable y por ende culposa. Pareciera entonces que la cuestiéon no debe-

243 Giangrieco Pessi, op. cit., p. 67.

24 De hecho es un punto tomado en cuenta para considerar el texto como no auténtico,
véase nota 218.

245 Biondi, Le actiones noxales, cil., p. 14.
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ria tener una doble lectura, en cuanto a la naturaleza de la responsabilidad
atribuida: “objetiva”. De ahi que la mayoria esté conteste que en materia
de actio de pauperie se configuraba una responsabilidad que admite la califica-
ci6n moderna de “responsabilidad objetiva”.24

Otra cosa distinta es la ratio wris de la solucidn; el por qué fue adoptado
como criterio el “propietario actual”. Esta cuestion si se discute, y es a la que
dedicaré las lineas siguientes.

Al respecto, opinion de facil adhesién ha sido la idea que el propietario
goza de las ventajas de ser duefio pero debe sufrir también las desventajas
asociadas a tal calidad.?”” De ahi el criterio de la “propiedad” aplicado en
la actio de pauperie: la obligacion de responder por los dafios causados por los
animales habria derivado del mismo derecho de propiedad, como una carga
impuesta por éste. Es una explicacion coherente para un jurista de nuestros
dias, empero dificil de aplicar al derecho romano de mitad del siglo V a. C.
Desde luego, porque no existia el “derecho”, sino de forma muy simple la
propiedad. Pero ademas, porque aun existiendo, no habia a su respecto lo
que hoy denominamos una “teoria juridica del derecho de propiedad” den-
tro de la cual se contuviesen sus elementos de configuracion, facultades y
efectos. De ahi que sostener que el fundamento de la atribucion de pauperie
fue deducido por los romanos del propio dominio resulta una idea muy di-
ficil de insertar en el momento historico de la dictacion de la ley decenviral.

Pero por sobre todo, no puede olvidarse que el complemento del crite-
rio era “actual” y no propiedad bajo la cual el animal caus6 dano. ;Habra
entonces que decir que el propietario gozaba o era gravado con las ventajas
o desventajas, respectivamente, que la cosa portaba sobre si, al momento de
la adquisiciéon? ¢Se adquiria el animal en el estado en que se encontraba?
Algunos han caracterizado la obligacion del propietario como propter rem, a
partir de la idea que en los cuadrapedos el dafio sigue al causante (capitulo
segundo, romano II, inciso 3). Mas, ella no fue manejada en el origen de la
actio de pauperie ni se puede deducir de los textos supérstites que la manejaba
la jurisprudencia clasica.

246 Giangrieco Pessi de forma precisa concluye “che la responsabilita del proprietario
dell’animale ¢ una responsabilita oggettiva... prescindendo da qualsiasi valutazione di dili-
genza o meno nella custodia”, op. ¢it., p. 54. Previamente ya habia citado varios autores de
fines de siglo XIX y primera parte del XX, en igual postura: Mommsen, Girard, Fliniaux
y Branca, op. cit., p. 7, nota 8. Por mi parte, ademas cito a Marrone, op. cit., p. 514; Rodriguez-
Ennes, Delimitacion conceptual, cit., p. 75.

247 Gliick, Federico, Commentario alle pandette, 1X, trad. de Pranzataro, Libraria, Mil4n,
1905, p. 13, nota 52, citando a Hiibner y a Hopfner. Hoy es recurrente el argumento: Mar-
rone, op. cit., p. 514; Rodriguez-Ennes, Delimitacion conceptual, cit., p. 75.
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Por otro lado, la respuesta tampoco puede dejar de lado la nocién de
comportamiento contra naturam, tratada en el acapite precedente, que con-
trasta con fundar el factor de atribucion en la misma propiedad. Si el pro-
pietario debia responder de las desventajas de la cosa, asi como gozar de sus
utilidades, ¢por qué solo se podia deducir la accion en caso de reaccion contra
naturam?**® ;Por qué al propietario se le hacia responsable de las situaciones
que no podia prever o controlar y por el contrario se le eximia de responsa-
bilidad en todas aquellas que constituian la conducta esperada del animal?
El punto no es menor pues aplicado el principio, habria que concluir que el
propietario actual resultaba obligado por las “desventajas imprevistas™ del
animal, y por el contrario liberado si tenian lugar las “desventajas previstas”.

Hay que pensar en el dominus que habia adquirido, por ejemplo, el dia
anterior. Con independencia del problema de las acciones a disposicion del
adquirente de cosa viciosa, dicho propietario no estuvo en condiciones de
haber conocido el modo particular de comportamiento del animal. A ¢l
sélo se le pudo reconocer un conocimiento del mismo nivel que un tercero
cualquiera, acerca del comportamiento de los individuos de la misma espe-
cie a que pertenecia el animal recién adquirido. Tercero o duefio estaban
en idéntica condiciéon mas, el reciente propietario actual, respondia de todo
comportamiento contra naturam.

Al no cuajar estas explicaciones del fundamento del criterio “propieta-
rio actual” con el derecho de propiedad, la busqueda se ha dirigido a otros
ambitos, entre ellos el “derecho de las obligaciones”. Asi, se afirma de forma
sencilla que sobre el dueno, como ciudadano, recae el deber absoluto (a fin
de mantener la situaciéon de igualdad), de responder por los danos causa-
dos a otro, personalmente o a través de una cosa animada o inanimada de
su propiedad. Sin embargo, una filosofia como ésta, no se encuentra en las
fuentes, ni menos a la época del nacimiento de actio de pauperie.?*

Otro ambito explorado ha sido el de la filosofia estoica, intentando que
ésta sea el sustento de la responsabilidad del propietario. Me parece intere-
sante citar esta corriente porque entre los autores que la han sustentado se
cita ni mas ni menos que a Pothier.?”? La idea central propugnada es que de
acuerdo a las enseflanzas de dicha filosofia, los jurisconsultos habrian con-
cluido que respecto de los danos secundum naturam causados por los animales,

248 En este sentido Gliick, op. cit., p. 13.

249 Asi lo demostrarian las distinciones decia Gliick. Op. cit., p. 14.
250 Gliick, ademas de citar a Hommel y Schmidt, reproduce en el texto las palabras
de Pothier, en Pand. Iustin., t. 1, h. t. num. II, nota b (0p. cit., p. 13). La cita, véase también
en Pothier, R. J., Pandette di Giustiniano, versione italiana, a cura Antonio Bazzarini, Venezia,

1833, vol. 2, p. 66, nota 2.
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no cabia sino que sean soportados por la victima (estoicamente, diriamos
hoy). Se trata de dafios regidos por las leyes de la naturaleza, y por tanto no
queda mas que obedecerlas y aceptarlas. Ni al propietario ni a la victima les
corresponde participacion alguna a su respecto: no pueden impedir que ocu-
rran ni es posible atribuirles su ocurrencia. Distinto son los dafios causados
por un comportamiento contra naturam por el animal, al margen de dichas
leyes naturales. Seria injusto para la victima de este comportamiento so-
portar el dafo, al ser ejecutado de un modo contrario al ordenamiento
natural, y por lo mismo sin posibilidad de conocer y precaver por ella. El
propietario entonces debia entregar al animal que habia actuado contra su
naturaleza, provocando dafos; y si lo quisiera retener, debia pagar la con-
dena respectiva.

Si bien es cierto que las ideas del derecho natural de los estoicos tuvie-
ron influencia en pensadores romanos como Ciceron, resulta dificil, por la
época de nacimiento de la accién en estudio,®! que dicha escuela haya sido
la base que dio sostén al criterio de la responsabilidad de la propiedad ac-
tual a mitad del siglo V a. C. Quizas podria explicar la distincion secundum
naturam o contra naturam y las consecuencias vistas, dado que la regla figura
en pasajes de Ulpiano,?? quien pudo haber estado influenciado por una tal
filosofia. Pero nada mas.

La insatistaccion de las respuestas, la imposibilidad de explicar por qué
responde el propietario actual del animal y doctrina subjetiva ya imperante
en los inicios del siglo XIX, llevan indefectiblemente a cambiar el criterio y su
naturaleza: en realidad, se trataba de una responsabilidad fundada en culpa.

Esta nueva explicacion parte del supuesto que el dueno tenia conoci-
miento de que al animal de forma usual hacia dafio contra naturam,?3 por lo
que se debia deshacer del animal o de tomar las medidas de custodia nece-
sarias para que no causara dano a terceros. Si asi no actuaba el propietario,
los dafios causados por el animal le eran imputables por omitir la diligencia

debida.

251 Esta escuela del derecho natural tiene sus raices en Zenén (350 y 260 a.C.). Gliick
manifest6 de hecho que es dificil creer que los autores de las XII Tablas hayan razonado
como los estoicos (op. cit., p. 13).

252 Gliick duda también de esta posibilidad. Afirma que Ulpiano ni siquiera da motivo
para pensar en una influencia como la senalada a la hora de escribir sus comentarios al
Edicto (0p. cit., p. 13, nota 54).

253 Se debe recordar que se persigue el fundamento de la responsabilidad del propieta-
rio actual en la actio de pauperie. Lia aclaracion es importante porque supone entonces man-
tener la distincion secundum natura o contra naturam; su eliminacién es uno de los factores que
permitira de forma moderna fundar en culpa la responsabilidad por el dafo de los animales.
Véase nota 634.
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Por ejemplo en esta linea Gliick, quien en conocimiento de las doctrinas
de Domat y Pothier, pretende fundar la responsabilidad del propietario de
la actio de pauperie en una presuncion de culpa de su parte, afirmando que
“chi possiede un animale, il quale contra naturam suole far danno, dovrebbe
disfarsene o custodirlo, poiché nessuno in un rincontro puo guardarsene. Se
c10 non fece, egli, nel dubbio, ¢ in colpa”.?*

Claro, responsabilidad del propietario actual fundada en culpa por las
actuaciones contra naturam del animal, mas con la facultad de entregar al ani-
mal en noxa, liberandose del pago de la litis aestimatio. Ello obliga a Glick a
retomar la teoria de la propiedad, fundando dicha posibilidad para el domz-
nus en la idea que todo propietario se puede deshacer de la cosa objeto de su
domino cuando ella representara para ¢l mas desventajas que utilidades.?

La solucién del autor aleman deja perplejo al lector y evidencia los con-
flictos conceptuales en la materia. Luego de sus criticas, sucumbe ante las
mismas ideas criticadas. Y asi como las otras propuestas resultan poco con-
vincentes para la época del nacimiento de la actio de pauperie, hablar de una
posible presuncién de culpa a mitad del siglo V a.C. parece inaceptable, mas
aun cuando la posible consagracion de los delitos culposos en las XII Tablas
es muy dudosa. Pero ademas, el efectivo desarrollo de la idea de culpa se
producira recién a partir de la lex Aquilia, siglo III a. C. (capitulo primero,
romano II).

Asimismo, desechar como fundamento el derecho de propiedad, para
luego fundar en éste la noxae deditio, implica en definitiva coincidencia del
fundamento en lo sustancial con los autores que criticaba. La tnica diferen-
cia es la perspectiva desde la cual se ve la cuestion: pasiva, desde la posicion
de las cargas del dominio; activa, desde el enfoque de las facultades que
otorga.

En todo caso, por estos u otros argumentos, la critica relevante es al
fondo: a la pretension de construir el criterio de responsabilidad de la actio
de pauperie sobre una presuncion de culpa. Dejando de lado la presencia o no
de la culpa como elemento subjetivo en las XII Tablas, lo concreto es que
la tendencia a reconducir todas las hipotesis de dafio a culpa, dice relaciéon
con la lex Aquilia y su interpretacion (véase capitulo primero, romano II), a
la cual cierta y de forma particular los dafios con o a través de animales no
fueron la excepcion, como lo demuestran variados ejemplos en el mismo ti-
tulo de la actio de pauperie en el Digesto. Por lo mismo, aludir a la culpa como
fundamento antes de la entrada en vigencia de la ley aquiliana no resulta
historicamente real.

25+ Gliick, op. cit., p. 14.
255 Idem.
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A mayor abundamiento, no consta en los textos ni se puede deducir de
ellos que haya tenido lugar algiin analisis de la conducta que habria tenido
el propietario para establecer al menos la concurrencia de una eximente de
responsabilidad por falta de culpa de éste. El analisis de comportamientos
en los casos reportados por el Digesto es mas bien para fijar la improceden-
cia de la actio de pauperie, en razon de la existencia de conductas del propie-
tario o de un tercero, que determinan la procedencia de otra accion, o de la
victima, rechazando toda accién para ésta.

Entonces, sin la exigencia de prueba de culpa del dominus actual, y sin
la posibilidad para éste de probar que no incurrié en culpa en su perso-
na, no puedo sino descartar, y a pesar de las dudas resenadas, que la actio
de pauperie haya tenido un fundamento subjetivo.?” Desde luego, hablar de
una presuncion de derecho de culpa, que equivale a una responsabilidad
objetiva,?’7 ningun sentido tiene y ningan aporte hace a la btasqueda del
fundamento de la responsabilidad del propietario actual. Es quizas, la peor
de las ideas en la materia.

En definitiva, las explicaciones precedentes dadas tienen en comun el
haber sido gestadas en vistas de la aplicacion de la figura en época moder-
na o de una construccion codificatoria; o sea, mirando mas el presente y el
futuro que el pasado. En cambio, la explicaciéon dentro del contexto en que
nacio6 la actio de pauperie, parece ser mucho mas simple.

En efecto, hay tres cuestiones que convergen de forma simultanea para
que tuviéramos como resultado la configuraciéon del tipo penal en comento:
la incapacidad civil y procesal del animal por estar, por su propia natura-
leza, privado de voluntad; el animo de venganza, y la condicién de cosa
semoviente susceptible de ser objeto de dominio.

La falta de capacidad, ademas de ser evidente, consta en las fuentes:
pauperie est damnum sine iniuria_facietis datum (D.9.1.1.3). Luego, requeria de un
representante que lo “defendiera” en juicio y que, en caso de condena, pu-
diera pagar ésta y resarcir por esta via a la victima.

Luego, estamos en presencia de una soluciéon que recogi6é una disposi-
ciéon decenviral, aunque como una excepcion en las XII Tablas y constitu-

256 Rodriguez concluye precisamente en su analisis que la actio de pauperie tenia lugar
en razén de dafio “causado por animales cuadripedos de modo inesperado y esponté-
neo —contra naturam— cuyo acaecimiento no cabe atribuir a culpa de nadie”. Delimitacion
conceptual, cit., p. 78.

257 Gamarra, Jorge, Tratado de derecho civil uruguayo, reimpresion la. ed., vol. 2, 1989, t.
XX, p. 12. Una presuncién que no puede ser enervada, es una realidad para el derecho, dice

justamente De Trazegnies, op. cit., p. 97.
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tiva de un resabio historico?® (segiin ya se dijo en el capitulo segundo, ro-
mano II, inciso 1), que tuvo por lo mismo lugar en la realidad social en una
época anterior, destinada a la composicion de los intereses privados.?? En
este sentido, es verosimil la idea que su origen haya estado ligado a la idea
de “vendetta”, de modo que, en un estadio mas evolucionado, la victima no
se vengase del animal de forma directa, sino solicitandole su entrega al due-
no, formalmente, y con la posibilidad para éste de pagar el dafio causado,
liberandose de la consignacién.

Empero, si el propietario optaba por darlo en noxae deditio, el ejercicio
de la venganza efectiva sobre el animal o a través de su goce, exigia la plena
disposiciéon del mismo, tanto juridica (por ejemplo, venta) como material
(por ejemplo, muerte). La tnica posibilidad que la victima accediera a un
tal poder respecto del animal, era a través de la adquisicion de su propiedad
(capitulo segundo, romano I, numeral 2).

De esta manera, frente a la “incapacidad” del animal derivada de su
propia naturaleza, los juristas decenvirales fueron conscientes que no habia
“a quien” sancionar; mas, sabian “qué” debia sufrir las consecuencias de la
ofensa causada. Asi, la “propiedad actual” apareci6 como la Gnica calidad
que permitia a la victima la satisfaccion efectiva de la vendetta, o al menos,
el resarcimiento del perjuicio sufrido. El propietario bajo el cual el animal
caus6 el dano, podia comparecer en juicio y pagar los perjuicios, pero no
podia efectuar la entrega.

Si bien la motivacién primitiva en la configuracion del delito atn esta
presente en el derecho clasico, con el paso del tiempo el caracter vengati-
vo se fue perdiendo, adquiriendo mayor fuerza el aspecto indemnizatorio.
Aunque mantenia el poder de matar o infligir castigo al animal, se valora
mas favorablemente la posibilidad para la victima de destinarlo al trabajo,
y obtener por via de su explotacion la reparaciéon del “empobrecimiento”
(pauperie) sufrido. Esta linea de evolucién en el pensamiento de la jurispru-
dencia romana consta especialmente respecto del servus y del filius familias.

258 Asi la califican Guzman, Derecho privado romano, cit., 11, p. 267; Branca, Giusep-
pe, Danno temuto, cit., nam. 61, p. 290, nota natm. 1.

259 Asi Ragoni, op. cit., p. 13; Giangrieco Pessi, op. cit., p. 306; Santalucia, Bernardo,
Dalla vendetta alla pena privata, Storia di Roma, I, Roma in Italia, 1988, pp. 447 y 448.

En contra Rodriguez-Ennes, quien cree que tanto la actio de pauperie como la actio de feris
fueron acciones fundadas tnica y exclusivamente en el interés material de que la victima
obtuviese una compensacion econémica, excluyendo que la noxae deditio obedeciera al
mstinto de venganza, Estudio, cit. p. 54. No es descartable, pero es evidente que al siglo
V a.C., implicitamente el mecanismo permitia que los efectos recayeren en el “autor
material” del hecho.
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En este contexto mas proclive al aspecto indemnizatorio, los juristas
podrian haber vuelto tras sus pasos, sustituyendo el factor de atribucion
“propietario actual” por dominus bajo el cual el animal causé dano. Este
ultimo podia comparecer en juicio por el animal y pagar la pena respecti-
va. Sin embargo no lo hicieron, y por el contrario, mantuvieron a firme el
caracter noxal de la actio de pauperie en derecho clasico, dejando en pie uno
de los pilares importantes a partir de los cuales se produjo la expansion de
la noxalidad.

En las razones de dicha mantencion, son claves algunos efectos que el
factor “propietario actual” permitia, a diferencia del posible sustituto sefia-
lado. Desde luego, la reparacién mediante el goce del animal, requiriéndo-
se la titularidad del dominio presente para su transferencia; pero ademas,
la facultad de dar en noxa, por ser duefio, concedia al demandado por un
hecho del animal la posibilidad de limitar cuantitativamente su responsabi-
lidad, s1 asi lo deseaba. Impedia que el “propietario” fuese obligado a pagar
una condena por actuaciones comandadas por el instinto de un ser viviente
que no podia controlar y por tanto que no tenian relaciéon causal con actua-
ciones propias. El duefio del animal al momento que se producia el dafo, si
eventualmente habia dejado de serlo, no habria podido efectuar la noxae de-
ditio, y optar a una contencién de su propio deterioro patrimonial derivado
del hecho danoso del animal.

De esta manera, entre el propietario del animal al momento del dafio,
que ninguna relaciéon tuvo con el hecho dafioso, y el propietario actual, que
tampoco habia participado en el evento perjudicial para la victima, y por
tanto ambos candidatos a que se les atribuyese responsabilidad objetiva, los
juristas romanos optaron por el segundo, que siempre estaria facultado para
entregar en noxa y siempre podria, consecuencialmente, limitar su respon-
sabilidad.

En otras palabras, la mantencion en derecho clasico del factor de atri-
bucion “propietario actual”, con facultad de noxa deditio, era concordante
con el caracter de instrumento limitativo de la responsabilidad alcanzado
por la noxalidad ya comentado (capitulo primero, romano II).

II. EDICTO EDILICIO DE FERIS

1. Presentacion de las fuentes y sus dificultades

El contenido que habria tenido este edicto, ha llegado a nuestros dias par-
cialmente a través de tres pasajes pertenecientes a Ulpiano y Paulo, ubica-
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dos por los compiladores en el titulo 1, del libro XXI del Digesto, intitulado
“De Aedilicio edicto et redlubitione, et quanti minoris”. Asimismo, via las Institutiones
justinieneas, que sintetizaron dichos pasajes en 1.4.9.1. Ademas, contribuye
de manera relevante a su conocimiento las referencias al mismo de las Pault
Sententiae en 1.15.2. Sin embargo, se trata de un edicto sobre el cual las fuentes
entregan escasos datos.?5

Los textos de las fuentes citadas se transcriben a continuacién para el
mejor entendimiento de las exposiciones que siguen:

D.21.1.40.1 (Ulpiano): “deinde atunt aediles: ne quis canem, verrem, vel minorem
aprum, lupum, ursum, pantheram, leonem’ ;26!

D.21.1.41 (Paulo): “et generaliter: aliudve, quod noceret, animal, sive soluta sint,
swe alligata, ut contineri vinculis, quo minus damnum inferant, non possint”.26?

D.21.1.42 (Ulpiano): “qua vulgo iter fel, ita habuisse velit, ut cuiquam nocere dam-
numoe dare possit. St adversus ea_factum erit et homo liber ex ea re perierit, solidi ducentr,
st nocttum homant libero esse dicetus; quanti bonum aequum wdict videbitus, condemnetus;
ceterarum rerum, quanti damnum datum_factumoe sit, duply”.26%

1.4.9.1 es la que sigue:

“Ceterum sciendum est, aeillilcio edicto prohiberi nos canem, canem, verrern, aprum,
ursum, leonem 1b1 habere, qua vulgo iter lit; et si adversus ea factum erit, et nocitum libe-
10 homint ese dicetur; quod bonum et aequum tudict videtws, tanti dominus condemnetus
ceterarum rerum, quanyi damnum datum sit, dupli. Praeter has aedilicias actiones et de
pauperie locum habebit; nunquam enim actiones, praesertim poenales, de eadem re concu-
rrentes, alia aliam conosumat” .26*

PS 1.15.2: “Feram bestiam in ea parte, qua populo iter est, colligari [praetor pro-
hibet]: et ideo, sive ab ipsa sive propter eam ab alio altert damnum datum sit, pro modo

260 Es la queja entre los autores. Asi, Rodriguez-Ennes, Estudio, cit., p. 12, nota 12
261 Después dicen los ediles: “que nadie tenga perro, verraco, o pequefio jabali, lobo,
0so, pantera, leén”.

262 Y en general: “o cualquier otro animal, que hiciera dafio, ya estén sueltos, ya atados,
s1 no pudieran estar de tal modo sujetos, que no causen dano”.

263 <O por donde vulgarmente se hiciere camino quisiera tenerlos de modo, que pudie-
ran causar perjuicio o producir dafio a cualquiera. Si contra esto se hubiere obrado, y por
consecuencia de ello hubiere perecido un hombre libre, se pagaran doscientos sueldos, y si
se dijese que se habia causado dafio al hombre libre, sea condenado en cuanto pareciere al
juez bueno y equitativo; y por las demas cosas, en el duplo de cuanto sea el dano causado o
hecho”.

264 “Por lo demds, ha de saberse, que en el edicto de los ediles se prohibe que tengamos
perro, berraco, javali, oso, 6 le6n alli por donde comunmente se hace camino; y si en algo
se hubiere contravenido a esto, y se dijese que se habia causado dafio a un hombre libre,
sea condenado el duefio 4 tanto cuanto pareciere bueno y equitativo al juez; y en los demas
casos, al duplo de cuanto sea el dafno causado. Pero ademas de estas acciones edilicias, tendra
también lugar la de pauperie; pues concurriendo varias acciones, principalmente penales, &
un mismo objeto, nunca la una extingue la otra™.
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[admassi extra ordinem]?%% actio in dominum vel custodem datur, maxime si ex eo homo
perterit” 266

Se trat6 de un edicto que presenta la particular caracteristica de haber
sido elaborado y dictado por los Aediles Curules (“De Aedilicio edicto”), en vir-
tud del ius edicendi de que gozaban.?’ Ello es importante de tener presente
pues estos magistrados tuvieron competencias restringidas, siendo princi-
palmente ellas la cura urbis, annonae y ludorum solemnium.?%% En lo que respecta
a su datacion, los antecedentes para su fijjacion resultan escasos, pero las
opiniones son coincidentes en cuanto a que se habria tratado de una provi-
dencia del dltimo siglo de la Republica, tanto por la identidad de estructura
que presenta con el edicto de ¢ffusis vel deiectis,*® como por los antecedentes

265 Las glosas indicadas serfan comtnmente admitidas. Rodriguez-Ennes, Estu-

dio, cil., p. 44, nota 53. Lenel, EP?, § 295, p. 566, nota 9.

266 “E] pretor prohibe que una bestia feroz sea atada en la parte por donde el pueblo

tiene un camino; y, por cllo, sea que ella misma le haya hecho un dafio a alguien, sea que
se lo haya hecho otro a causa de ella, segin la gravedad del dafio se da una accién por via
extraordinaria contra el duefio o el custodio, maxime si por ello murié un hombre”.

267 Constituyen igualmente “fuente de derecho romano” (Gai. 1.6; 1.1.2.7). Se hipotiza
que Juliano redact6 en modo definitivo el edicto, lo que explicaria los comentarios organicos
de Gayo, Ulpiano y Paulo. Impallomeni, Edictum aedilitium curulium, Novissimo digesto italiano, t.
VI, p. 373. Rodriguez-Ennes, Estudio, cit., p. 20.

Ha existido si discusion en la romanistica acerca de su pertenencia al us honorarium, como
sefialan expresamente los textos justinianeos (I.1.2.7), o al wus ciwile. Volterra, en dos trabajos
sucesivos, y fundado en la hipétesis de Nallino acerca del por qué el Libro sirio-romano
de derecho contiene solo ius civile y tus novum, concluye que en un inicio los edictos edili-
cios pertenecian al us ciwilis y que habrian sido los justinianeos quienes habrian modifi-
cado su naturaleza. Véase Volterra, Edoardo, Intorno all’editto degli edili curuli, Scritti della
Facolta giuridica di Bologna in onore di U. Borsi, 1955, pp. 1 y ss; y del mismo autor,
“Ancora sull’editto degli edili curuli”, /URA, ntm. 7, 1956, pp. 141 y siguientes. Contra
la tesis de Volterra, Guarino, Antonio, en L'editto edilizio e il diritto onorario, Labeo 1, 1955, pp.
295y ss.; y en Ancora sull’editto edilizio, Labeo 2, 1956, pp. 352 y ss. Asimismo, Pezzana, Aldo,
“Recesione a Impallomeni y a Volterra”, J[URA, nam. 7, 1956, pp. 249 vy ss., es especial pp.
254-260. Sintesis de los argumentos de la polémica, sin pronunciarse, en Rodriguez-Ennes,
Estudio, cit., pp. 20-22. Impallomeni, que estudié en profundidad el edicto, no trata de
forma directa el problema pero a partir de pp. 109 y ss. L’Editto degl Edili Curilz, se refiere
al problema de la wrisdictio y el imperium respecto a los ediles curules, habiendo gozado
del primero y no del segundo (p. 118) segun el autor, lo que les habria permitido crear
derecho honorario. Con ello indirectamente se pronuncia sobre la cuestiéon.

268 Cicerén, De legibus, 3,3,7. Los autores le niegan al edil haber gozado de imperium, pero
le reconocen wrisdictio de modo que en la época clasica se pudieron desarrollar ante ellos
procesos formularios, dentro del ambito de sus limitadas competencias. Pugliese, Giovanni,
11 processo civile romano, t. 1L, I proceso formulare, t. 1, Giuffre, Milan, 1963, p. 107.

269 Rodriguez-Ennes plantea que debe aplicar por analogia el edicto de effusis vel deiectis,
ante la falta de informacion acerca del de feris. Estudio, cit. p. 23. Paricio esta de acuerdo en
que el régimen puede ser reconstruido con bastante aproximaciéon por analogia del edicto de
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historicos acerca de la incorporacion de animales feroces a la ciudad de Ro-
ma.?’? Precisamente, es la multiplicacion de la tenencia de estas bestias y la
frecuencia de actividades con ellas lo que debi6 haber generado accidentes
y dafios corporales, llevando a la necesidad de reglamentar la responsabili-
dad asociada.

Ahora bien, los transcritos pasajes permiten desde conocer de cerca el
contenido del edicto, pero no afirmar con certeza sus términos exactos, no
obstante las reconstrucciones ofrecidas por las romanistica.?”! Por lo mismo,
son multiples las discusiones existentes sobre los verba edicti.

effusis vel dewectis. Recension a Rodriguez-Ennes, Estudio sobre el Edictum de Feris, Seminarios
Complutenses, Supl. 1992 y 1993, p. 121.

Ciertamente es indiscutible la identidad de estructura que habrian tenido el edicto de
Jeris y el edicto de effusis. La duda sin embargo es ¢cual fue dictado primero?; scual fue
modelado sobre la base del otro? Casavola sostuvo que el de feris es posterior al de efussis
vel detectis, y por tanto modelado sobre éste, fundando su opiniéon en un dato objetivo, como
es la diferencia en el monto de las penas aplicadas por uno y otro edicto en caso de muerte
de un hombre libre: la pena mayor deberia ser posterior. Casavola, Franco, Studi sulle azion:
popolart romane, Napoles, 1958, p. 20, nota ntim. 55, y en especial p. 161. En el mismo sen-
tido, Paricio, Javier, Estudio sobre.., cit., 1986, p. 79. En contrario, Rodriguez-Ennes, quien
basa su postura por una parte, en el lenguaje del edicto de feris (siguiendo en el punto a
Kaser), que seria més antiguo que el del pretor; por otra, contrariamente a Casavola,
dado que las hipétesis de dafo son las mismas, pareceria mas légico derivar una menor
responsabilidad del fabitator que respecto del que conduce animales fieros por calles
transitadas. Estudio..., cit., p. 27. Impallomeni (también basado en Kaser) ha expresado
que podria ser mas antiguo el edicto de_feris por el lenguaje, pero advierte que a veces
los ediles recurrieron a expresiones arcaicas, siendo inseguro el argumento. L’Editto degli
Edily Curly, cit., p. 108.

270 La mayoria de los animales citados en D.21.1.40.1 fueron incorporados por los ro-
manos en la medida que éstos conquistaron territorios, en especial africanos. De esta mane-
ra, desde fines de la Republica en adelante tuvieron lugar exhibiciones zoolégicas, venatio-
nes, diversiones con duelos entre animales de diversas especies, juegos finebres, juegos en
general, etcétera con fieras.

De ahi que algunos, mas genéricamente, hipotizan el origen republicano del edicto de feris
en el entendimiento que podria haber sido dictado inmediatamente después de las guerras
con Anibal, terminadas en el 202 a. C. con la batalla de Zama, lo que permitié acceso a
animales africanos y a su libre transporte hacia la peninsula italica, generdndose la necesidad
de adoptar providencias relativas a la seguridad de los viandantes. En ese sentido Ragoni, op.
cil., p. 4, quien se basa en dato entregado por Onida, Pietro Paolo, en Studi sulla condizione degli
amimali non umani nel sistema guuridico romano, Turin, 2002, p. 238; repetido en otro trabajo del
mismo autor, “Il guinzaglio e la museruola: animali, umani e non, alle origini di un obbligo”,
Ruvista Internazionale di Scienze giuridiche e Tradizione romana, Diritto@sStoria, nam. 3, 2004, p. 15,
véase hitp://www.dirittoestoria.it/3 /Lavori-in-Corso./ Contributi/ Contributi-web/Onida% 20- % 2011
%2 0guinzaglio.htm. Rodriguez-Ennes punta precisamente que tras la victoria de Zama, se
extendio la costumbre de celebrar venationes o caza de fieras.

271 En este sentido, segtn la reconstruccién de Lenel, la formula del edicto habria sido:
“Deinde atunt aediles: ne quis canem, verrem [vel minorem/, aprum, lupum, ursum, pantheram, leonem, qua
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Entre las principales dudas, existen fundadas sospechas sobre D.21.1.41,
tanto en cuanto a su no clasicidad, como asimismo en cuanto a su contenido
mismo. La autenticidad del pasaje se cuestiona basicamente por la presen-
cia en el inicio et generaliter, dejando en evidencia que se trata de un pasaje
insertado por los compiladores, y porque la generalidad del texto contras-
taria con el listado particularizado de D.21.1.40.1 e 1. 4.9.1. Sin embargo,
una cosa es que los compiladores justinianeos, a fin de intercalar el pasaje
de Paulo entre los textos ulpianeos, introdujeran de forma efectiva et genera-
liter de manera de darle al pasaje pauliano continuidad con el precedente de
Ulpiano;?”? pero otra distinta es, a partir de ef generaliter, restar autenticidad a
todo el pasaje. Me parece bastante mas verosimil lo primero que lo segundo,
siendo probablemente el pasaje clasico.?’

En cuanto al contenido, no hay claridad acerca de si el pasaje de Pau-
lo, s6lo es un comentario al edicto edilicio, o bien una reproduccion de los
verba edicti. Lia mayoria de la romanistica, reconociendo incluso su clasici-
dad, ha excluido esta tltima posibilidad,?* lo que no es menor, porque in-
cide en el alcance de la disposicion aedilitia: si se incluye, se debe entender
que solo regulaba el modo de tener estos animales, sin referencia al lugar; si
se excluye, regulaba el modo de tener estos animales solo en lugares donde
habitualmente se transita. En lo personal, me parece mas verosimil que el
texto de D.21.1.41 no haya formado parte del edicto, y que la disposicién
so6lo sancionara los dafios causados por fieras por donde de forma regular se

volgo tter fiet, ita habuisse velit, ut cuiquam nocere damnumue dare possit. St aduersus ea factum erit et homo
liber ex ea re perienit, sestertiorum ducentorum milium, st nocitum homini libero esse dicetur; quantt bonum
aequum tudici widebitwr, condemnetur, ceterarum rerum, quanti damnum datum factumue sit, dupli”, EP?,
nam. 295, p. 566.

272 1,0s compiladores habrian advertido la amplitud del comentario de Paulo, quien no
se referia a determinados animales feroces, sino a “cualquier otro animal, que hiciera dano”
(aliudve, quod noceret, amimal), por lo que lo tomaron, a efectos de que quedara clara la extension
de la proteccion edictal a cualquier animal feroz que pudiese danar, y lo intercalaron de la
manera que lo conocemos, agregandole al inicio et generaliter para generar la union senalada
del discurso.

273 En este sentido, Rodriguez-Ennes, Delimitacion conceptual, cit., p. 55, y el mismo autor
en Estudio..., cit., p. 30. Lenel, EP, num. 295, p. 566, nota 8, que luego de la sospecha parece
concluir que es clasico el pasaje.

27% Notese en la reconstrucciéon de Lenel ¢it. en nota nim. 265, que después de leonem
no inserta el autor palabras de D.21.1.41, pasaje al cual alude mediante nota. EP, nim. 295,
p- 566, nota 8. A ella se refiere Paricio cuando senala: En este punto los compiladores
intercalaron un fragmento de Paul. 2 ad ed. ed. curul., D. 21.1.41 donde el jurista extiende
el contenido del edicto a cualquier animal que pueda dafiar. Desde esa extension juris-
prudencial se podria producir concurrencia entre la actio de _feris y la actio de paupere. Estudio
sobre las “actiones in bonum et aequum conceptae”™, Milan, 1986, p. 79, nota nam. 120. Paricio, Javier,
Notas sobre el edictum de sumptibus funerum, en Studi Senesi 97, 1985, p. 459.
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hiciere camino (D.21.1.42),>”> teniendo el edicto como objetivo general sélo
la seguridad vial.?’6 Ademas, una disposicion restringida con esta finalidad

275 La interpretacion citada de Rodriguez-Ennes, sintetiza a mi juicio correcta-
mente la prohibiciéon que consagraba el edicto de feris (Delimitacion conceptual, cit., p. 58;
Estudio, cit., p. 34).

La conclusiéon es confirmada ademas por las fuentes. En 1.4.9.1 se acoge la prohi-
bicién de tener animales peligrosos pero so6lo respecto de donde comtnmente se hace
camino, sin ninguna referencia a la tenencia general ya sea sueltos o atados; si no hay
aplicaciéon extensiva, es porque los verba edicti no la contenian. Luego, en PS 1.15.2, se
referia a la disposicién edictal precisamente en los términos restringidos sefialados:
“feram bestiam in ea parte, qua populo iter est, colligari praetor prohibet” (“el pretor prohibe
que una bestia feroz sea atada en la parte por donde el pueblo tiene un camino”). Es
cierto que la prohibicién edictal en si cambia un tanto en este texto, pues afirma que
lo no permitido habria sido “colligar:” a la bestia en vez de no llevarla suelta o sin las
ataduras que su ferocidad requerian. Mas, en lo que nos interesa, mantiene la apli-
cacion restringida de la disposiciéon a un lugar concreto, como es el lugar por donde
las personas transitan de forma habitual. Por tltimo, en materia de actio de pauperie,
encontramos un texto de Ulpiano segan el cual si un oso escapaba (animal incluido
en D.21.1.40.1 como fiera), no se podia demandar al duefio por los dafios que causara,
pues con su huida la relacién de propiedad se extinguia (D.9.1.1.10). Es dificil pensar
que el edicto hubiese establecido una suerte de prohibicién general de no tener fieras sin
las correspondientes medidas de custodia adecuadas, con independencia del lugar, de
manera que en caso de sobrepasar el animal las seguridades dispuestas, respondiese el
tenedor por los dafios que al paso las fieras hubiesen causado, si en definitiva la relacion
juridica con éstas desaparecia al momento mismo de la huida (los animales salvajes eran
res nullius, que en caso de recobrar su libertad natural, podian ser capturadas y tomadas
en propiedad por cualquier persona).

Lo contrario habria significado generar una alteraciéon de fondo a los principios del
wus cwilis, lo cual es impensado al menos a través de una prohibicion edilicia.

276 Si se aceptara que D.21.1.41 formaba parte del edicto, significaria que éste
regulé ademas genéricamente “el modo de tener animales feroces”, con indepen-
dencia del lugar: atados o sueltos, pero en todo caso sujetos de modo que no causen
dano. O sea, se habrian fijado las condiciones de la tenencia, dejando al arbitrio de
cada tenedor de este tipo de animales las medidas a implementar conforme al animal
y circunstancias en que lo tenia. Mas, cualesquiera que fuesen tales medidas, debian
ser las suficientes como para que el animal no causase dafio alguno.

Una tal interpretacion de D.21.1.41, amplia y aislada de los otros pasajes, llevaria
de forma inevitable a la absorcién del texto de D.21.1.42 en él. Es decir, si en general
se debian “tener” los animales feroces custodiados de tal manera de que no causaran
dano, sea en lugares por donde de forma habitual pasan personas, sea en otros distin-
tos, la alusion al “qua vulgo iter fiet, ita habuisse velit” en D.21.1.42 habria estado de mas. Bastaba
la genérica disposicion de D.21.1.41, sin necesidad de efectuar algunas precisiones o de
dar ejemplos de aplicacion de la disposicion.

A modo de ilustracién de los resultados interpretativos, Guzman afirmado que el
edicto “prohibia tener animales bravios... ya sueltos, ya atados o en lugares de transito
puablico”. La responsabilidad objetwa, cit., p. 180. La tenencia puede entonces no ser en
lugares publicos. En cambio, Rodriguez-Ennes sostiene que en la disposicion edilicia
“se prohibe tener animales peligrosos en los lugares de paso publico —qua vulgo iter-
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estaria mas acorde con las competencias de los ediles curules, quienes tenian
a su cargo precisamente el orden y la seguridad puablica en la ciudad (cura ur-
bis), lo que decia relacién con los caminos y lugares pablicos.?”

Otra de las dudas relevantes dice relaciéon con la enumeracion que el
edicto habria hecho de los animales que quedaban bajo su regulacion, se-
gun los textos supérstites: “canem, verrem, vel |minorem]|*’® aprum, lupum, ursum,
pantheram, leonem”. Una posibilidad es que efectivamente el edicto utilizara
como féormula la indicacion precisa de los animales considerados peligrosos,
correspondiendo el elenco que nos ha llegado al listado original, o al menos,
luego de las agregaciones que con el tiempo se hicieron.?” La otra posibili-
dad, en la cual concuerda la mayoria de la doctrina, es que la enumeracién
no haya tenido un caracter taxativo.?® La cuestién importa para la aplica-
cién o no del edicto:?®! si el dafio fue causado por un animal excluido, no

fiet— tanto que estén sueltos como atados sino pudiesen ser sujetos de modo que no
causen dano”. Delimitacion conceptual, cit., pp. 57 y 58. El lugar de la tenencia, para
que se aplique el edicto, es restringido. La conclusion es distinta s6lo porque el pri-
mer autor incluye en su explicacién el contenido de D.21.1.41; el segundo lo excluye,
entendiendo que el texto no formaba parte del edicto.

277 Tmpallomeni, Leditto degli edili curuli, cit., p. 122.

278 Existen dificultades puntuales de la enumeracién, entre las que destaca en
D.21.1.40.1 la alusion a vel minorem aprum. La tendencia doctrinaria es negar autenticidad a
“minorem” y entender que en realidad se referia a “maialem”. Rodriguez-Ennes, Estudio, cit., p. 30;
del mismo autor, Delimitacion conceptual, cit., pp. 54y 55.

El fundamento de la critica se encuentra en que hablar de “pequefio jabali” tiene poco
sentido al interior de la frase. En el resto del texto, no se efectiian distinciones sobre la
medida de los citados animales; no hay separaciéon entre los pequenos y los grandes. La no
diferenciacion seria lo logico, pues la medida no se advierte como elemento que modifique la
peligrosidad de los animales. Esta Gltima mas bien esta vinculada a la naturaleza de las bes-
tias. De modo que si se acepta que el texto original decia vel minorem aprum, la consecuencia
no es soélo formal, sino que ademas se admitiria, junto a la peligrosidad de los animales, un
segundo criterio, aplicado particularmente a los jabalies.

279 Giangrieco Pessi, op. cit., p. 132. La lista se habria ido engrosando en el tiempo, idem,
p- 147, nota 80.

280 Asi, Rodriguez-Ennes, Delimitacion conceptual, pp. 61 y 62; también en Estudio, cil., p.
37; Ragoni, op. cit., p. 21.

La conclusién mayoritaria parece lo mas verosimil, pues de lo contrario no se ex-
plicaria el por qué en I. 4.9.1 la serie de animales es mas breve, ya que falta el lobo y la
pantera, y no parece que se tratd de una decision de fondo el recorte, de manera de alterar
la figura delictual en comento, sino s6lo de una cuestiéon de economia (los ejemplos daban
cuenta ya suficientemente del sentido de la providencia). Véase discusion en Rodriguez-Ennes,
Delimitacion conceptual, p. 57.

281 La preferencia por esta segunda alternativa exige la presencia de uno o mas cri-
terios segun los cuales un animal debia o no quedar afecto a las disposiciones del edicto.
Podria dar alguna luz sobre un criterio aplicado D.9.1.1.10, cuando afirma que a las
bestiae no les resultaba aplicable la actio de pauperie, en razén de su naturalis feritas. De esta

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4552
LOS LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA 109

era posible la punicion del tenedor del animal por esta via. Sin embargo, no
incide la polémica en la naturaleza de la responsabilidad nacida de un hecho
que si fuera subsumible en la disposicion edilicia.

Finalmente, es discutible también que el pasaje de D.21.1.42 reproduz-
ca los verba edicti, aunque si su contenido.?®? Desde esta perspectiva, sabemos
al menos que el edicto de feris presentaba tres hipotesis diversas de dafios,
aplicando a cada una de ellas sanciones diferentes. Por lo mismo, podria-
mos hablar de tres acciones distintas en vez de una sola accion®? por dafio,
segin la naturaleza del detrimento: accion “si homo lber perisse”, accion “si
homo liber nocitum ese” y accion “si celerer res damnati ese”. Destaco la inclusion
de muerte o lesion de hombre libre, que ni la actio de pauperie ni la lex Aquilia
comprendian, y la circunstancia que el resultado de muerte imposibilitaba la
deduccion de la accion por el afectado de forma directa, motivo por el cual
la accién debia ser popular. Dado que la similitud de estructura ya advertida
con el edicto de ¢ffusis, y los mayores antecedentes sobre éste, me remito en
estos puntos al capitulo cuarto, romano I.28¢

2. Naturaleza del criterio de atribucion de responsabilidad

De las figuras estudiadas en esta obra, el edicto de feris es el que presenta
mayores dificultades para poder concluir con certeza el criterio de atribu-
ciéon de la responsabilidad que contenia, asi como su naturaleza, en virtud
de la informacién que nos ha llegado sobre el mismo.

manera, el criterio suponia una bestia, de caracter feroz o no feroz, pero que esta tltima
condicién fuese natural y no derivada de la intervencién humana. En otras palabras, que
la bestia actuase secundum naturam. Pero también se podria pensar en una solucion ecléctica.
El edicto contemplaba una enumeracion, la cual resulté ser insuficiente ante la aparicion
de nuevas especies traidas a Roma. Los verba edicti resultaron estrechos, asi como lo seria
cualquier nuevo elenco. Los juristas entonces adoptaron el camino de la formulacién de un
criterio, pudiendo D.9.1.1.10 ser un reflejo de la basqueda de éste.

282 Paricio pone en dudas que la segunda parte de D.21.1.42 constituya una transcrip-
cion literal, sin perjuicio de dar cuenta, a través del comentario de Ulpiano, del contenido
que tenia el edicto. El uso de bonum de hecho lo considera mas bien lenguaje del jurista.
Estudio sobre, cit., pp. 19 y 20.

283 Notese que D.21.1.42 como los pasajes precedentes no hablan de “accién” en
momento alguno. Mas, la alusion a “quanti bonum aequum wdict videbitur”, y la consecuen-
cial intervenciéon de un juez, deja entrever que no podria haber tenido lugar la aplica-
ci6n de las sanciones prescritas sino mediante el sistema de las acciones vigente en época
republicana.

2% Notese alli en particular la similitud de las expresiones de D.9.3.1 de las cuales
Giménez-Candela toma las denominaciones para el edicto de ¢ffusis con las de D.21.1.42:
“homo liber ex ea re perierit...”, “si nocitum homini libero esse dicetur...”, “ceterarum rerum, quantt dam-
num datum_factumoe...”.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4552
110 GIAN FRANCO ROSSO ELORRIAGA

Sobre el particular, 1.4.9.1 expresamente dice “dominus condemnetur”, con
lo que pareceria claro que el edicto aplicaba el mismo criterio de atribucién
de responsabilidad que la actio de pauperie. Sin embargo, D.21.1.42 no con-
tiene dicha frase, y por ende, ninguna alusiéon al dominio como el criterio
que determinaba al sujeto pasivo de las acciones que concedia. En cambio,
el pasaje ulpianeo recurre a la expresion “si adversus ea_factum erit” (si contra
esto se hubiere obrado) para identificar a la persona sobre la cual debia re-
caer las penas que indicaba, la cual es replicada por 1.4.9.1. De esta manera,
la fuente ulpianea y la fuente justinianea, coinciden en que se condenara al
que hubiere contravenido, con resultado de muerte o lesion de un hombre
libre, o dafios materiales a un tercero.

Conforme lo anterior, el edicto de feris presenta una diferencia impor-
tante con la actio de pauperie, en cuanto a que el legitimado pasivo de la ac-
cién y puniciéon era un “contraventor”, que podia o no ser el propietario del
animal. Luego, es necesario determinar lo ordenado por los ediles curules,
cuya contravencion se sancionaba.

En este sentido, los pasajes de D.21.1.40.1 y D.21.1.42 entregan un re-
quisito cierto del tipo: “tenencia” de fieras (canem, verrem [vel minorem], aprum,
lupum, ursum, pantheram, leonem) por donde de forma regular se hiciere camino
(“qua volgo iter fiet”). Mas, no resulta claro si el edicto mandaba que “nadie
tenga”, o bien que “nadie quisiese tener”. La diferencia es importante por-
que en el primer caso, lo sancionado es la tenencia en si, resultando infractor
“el que tenga”; en cambio, en el segundo caso, lo sancionado es la decision
voluntaria de tener, resultando infractor no el que de forma material tiene,
sino el que decidio y tuvo por si, o decidiendo, tuvo a través de otro. La duda
se genera por la presencia de las expresiones “ne quis” en D.21.1.40.1 y “ha-
buisse velit” en D.21.1.42.

El inconveniente queda a la vista en las mismas traducciones de los pa-
sajes. S estamos a la de Garcia del Corral, observamos que “ne quis™ la tra-
duce como “nadie tenga” para darle sentido al texto individual, no obstante
el verbo “tener” no figura; de lo contrario no quedaria claro qué es lo que le
ordena a “nadie”. Luego, si se unen los dos pasajes (como lo hace Lenel en
su reconstruccion), el sentido del texto seria: “nadie tenga” fieras “o (quisie-
ra tenerlas) por donde vulgarmente se hiciere camino...”. Otros han preferi-
do omitir traducir “habuisse velit” en D.21.1.42, incorporando (como Garcia
del Corral) “tenga” (aunque no figure expresamente) en la traduccion de
D.21.1.40.1, con lo cual el edicto habria ordenado simplemente “nadie ten-
ga” fieras “...por donde vulgarmente se hiciere camino”.?8

285 Es el caso de d’Ors, Alvaro y otros, £l digesto de Justiniano, cil., y de Vignali, Giovanni,
Corpo del diritto, Achille Morelli editori, Népoles, 1857.
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Si bien se entiende la omision en la traduccion de la expresion “habuis-
se velit” en D.21.1.42 con la finalidad de hilar el discurso con el texto de
D.21.1.40.1, se podria estar alterando gravemente el contenido del manda-
to de los ediles curules. La insercion del verbo “velle” en el pasaje ulpianeo
de D.21.1.42 pareciera que busca dar a entender que la “tenencia” de la fie-
ra en la via ptblica debia derivar de una decision voluntaria, esto es libre, y
no producto de una orden u otra fuerza externa que lo hubiese forzado a tal
situacion. Esta linea interpretativa seria ratificada por la interpretatio de Paulo
en PS 1.15.2, segtin la cual el edicto concedia la acciéon contra el duefio “si
hoc praecepit” (si ordend esto) o contra su custodio.

Segun Paulo, la disposicion aedilitia solo se podia aplicar primeramente
al dominus, si éste habia dado la orden de conducir a la fiera a un lugar de
transito habitual de personas, no obstante no se encontrara personalmente
en la tenencia del animal al instante de las acciones danosas de la fiera. Al
dominus se le atribuian entonces los perjuicios no por el hecho de “tener” ala
bestia feroz en el puesto sefialado por el edicto, sino haber dado la instruc-
cién de pasear a la fiera, trasladarla o simplemente exhibirla alli. Si el ani-
mal fiero se encontraba en el paraje donde acaecieron los dafios, era porque
el dominus asi lo habia dispuesto.

Por otra parte, el mismo Paulo, dejando en claro que el criterio de im-
putacion no es la calidad de duefio, sefialaba que el sujeto pasivo podia ser
también el custos. A su respecto, se debe decir que no ha sido facil la preci-
sion del sentido y alcance de custodia en derecho romano, lo que necesaria-
mente repercute en el sujeto que la ejerce (el custodio). Entre otras, recu-
rrieron los jurisprudentes a “custodia” en materia de ocupaciéon de animales
salvajes, fijando como regla que se adquiria el dominio de éstos una vez
cogidos, gozandose del mismo mientras fuesen retenidos bajo la custodia
del ocupante; se perdia dicho dominio cuando escapaban de esta custodia
(D.41.1.3.2; Gai.2.67; 1.2.1.12). Guzman, comentando D.42.2.3.13 y 15,y
en lo que me parece una buena sintesis para estos efectos, senala que la cus-
todia de muebles es la “posibilidad no impedida de possessio naturalis”.**6 De
esta manera, la custodia es una modalidad de tenencia, consistente en que
no se acaba ésta aun cuando se haya perdido de forma temporal el contacto
fisico directo con la cosa, si el tenedor mantiene el poder de entrar en la po-
sesion natural de ella sin inconvenientes que lo impidan en definitiva.?? El
dominio adquirido por ocupacién de animales salvajes, dependia por tanto
de la custodia, pues se extinguia aquél si ya no existia el citado poder, caso
en el cual el animal habia recobrado su libertad natural.

286 La responsabilidad objetiva por custodia, cit., p. 182.
287 Jbidem, nota 13.
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En el pasaje de PS1.15.2, dominio y custodia se contraponen, en cuanto
no se refiere Paulo a la custodia como criterio decisorio entre existencia de
propiedad o extincién de la misma, sino a la sustancia del concepto: poder
sobre la cosa que permite entrar en la posesion natural de la bestia sin impe-
dimentos. El custodio por tanto, en la explicacion del jurista, habria sido un
sujeto meramente tenedor de la fiera, pero sin la exigencia que estuviera en
contacto material con ella. Podia entonces, como el duenio, haber ordenado
(no importa el motivo) que llevasen al animal feroz a un lugar publico, y st
causaba alguno de los dafios descritos en el edicto, se le condenara en los
términos de éste. Luego, la pena se aplicaba al custodio, y no al detentador
material y ocasional de la fiera, que la port6 a aquel paraje por una decision
voluntaria del custodio, y se encontraba con ella en el momento en que se
producian los danos. Custodio y detentador (o tenedor ocasional) resultan
términos diferentes para la aplicacion del edicto, pues el primero, junto al
dominus, resultaban ser los sujetos pasivos de la accién y no quien sélo tenia
al animal cuando caus6 los perjuicios.?6

De esta manera, conforme D.21.1.42 y PS 1.15.2, podria haber concu-
rrido en el caso particular un “tenedor” (que no era ni el propietario ni el
custodio) que “no quiso” tener la fiera en las circunstancias enunciadas por
los ediles curules (no concurre voluntad propia), habiendo sido sélo instrui-
do en tal sentido, liberandose por tanto de responsabilidad; o bien un domz-
nus o un custos, sin la tenencia material de la fiera, pero que “quiso” que la
fiera fuese conducida al paraje de transito habitual de personas.

De todo lo anterior se deprenderia que el criterio determinante para
atribuir la responsabilidad en el edicto de feris para establecer quien tenia o
no a la fiera, era la existencia de una voluntad o animo dirigido a la con-
duccién de una fiera por donde por lo regular se hiciere camino, de modo
que pudiera causar perjuicio o producir dafio a alguien, con independencia
de la tenencia material efectiva. No se habria estado al elemento objetivo
“tenencia” sino al elemento subjetivo “decision”.

Que el edicto de feris en vez de ordenar “nadie tenga”, hubiese orde-
nado “nadie decida tener” o “nadie quiera tener”, podria explicar que en
1.4.9.1 se confundiera el criterio de atribucion con el de la actio de pauperie
pues, ademas de ambas figuras ser coincidentes en que el dafio era causado
por un animal, lo habitual probablemente haya sido que fuese el propietario
quien decidiera tener a la fiera en la via ptblica (con independencia de los
motivos para ello).

288 T.a conclusién debiera ser distinta entonces a la propuesta por autores como Rodri-

guez-Ennes, quien afirma que “responde Unica y exclusivamente el delentador del animal
peligroso causante del dano”, Delimitacion conceptual, cit., p. 72; Estudio, cit., p. 49.
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Ahora bien, lo ordenado por los ediles curules no era solo “querer te-
ner” en el lugar de transito habitual de personas, sino que se quisiere tener
“de modo que” (ita) pudieran causar perjuicio o producir daio a alguien.
El punto no es menor porque este “ia”, que lo mas seguro es que estaba
presente en el texto aedilium, aparentemente habria determinado las condi-
clones en que se podia tener una fiera en los parajes descritos por el edicto,
y las condiciones en que no se podia, siendo la contravencion de esto tltimo
lo fundamentalmente sancionado por la providencia edilicia. El lugar sblo
constituia un elemento de hecho de la hipotesis.

La cuestion del “modo” se encuentra directamente relacionada con el
comentario de Paulo en D.21.1.41,2% que no habria formado parte de los
verba edicti, pero si los interpretaba. En particular, explicaba el citado “ita”,
y lo hacia en términos tales que pareciera dar a entender la imposiciéon de
un deber de diligencia.

Efectivamente, afirmar que no se quisicran tener en general animales
feroces en lugares de transito habitual de personas, “sueltos o atados, sino
pudiesen ser sujetos de modo que no causen dafio”, segin se lee en el pasaje
pauliano, podria conllevar a este entendimiento de la disposicion edictal: st
el animal no se puede sujetar de manera que no cause dafo, entonces debia
ser atado. Si lo llevamos a un nivel abstracto, el edicto habria tratado de
impedir que se llevaran las fieras a lugares como los indicados, sin tomar las
medidas de seguridad que las circunstancias ameritaban para que los ani-
males no provocaran dafios a los transetintes? o si la ferocidad del animal
podia superar las medidas de seguridad dispuestas.

Cual era el modo o las condiciones o la debida diligencia (como se quie-
ra expresar) para llevar a una fiera a un lugar de transito habitual de per-
sonas, era lo que le habria correspondido evaluar a quien habuisse velit. Los
ediles no establecieron al respecto indicaciones particulares, esto es, no dic-
taron lo que hoy seria un reglamento de seguridad con las precisas medidas
que se debian adoptar. Sélo sehalaron que “el modo” debia ser tal de que
no provocase dafos la fiera, dejando en manos de quien quisiera tener ani-
males feroces en lugares de transito habitual de personas la concretizacién
de dicho “modo” o de las medidas de seguridad.

289 Rodriguez-Ennes precisamente afirma: “segtn se infiere de D. 21,1,41, el dafio se

debe atribuir a un defecto de vigilancia del cuidador del animal al no poder continer: vinculis,
quo minus damnum inferant”. Estudio, cil., p. 49.

290 Asf lee el edicto Giangrieco Pessi, quien afirma que en la primera parte de la
disposicion “vi ¢ un precetto a portata generale, che impone ai proprietari di animali con-
siderati pericolosi... di osservare quelle precauziont necessarie... perché il passante non ne possa
avere nocumento”. op. cit., p. 147. En igual sentido, Onida, Studi sulla condizione, cit., p.
236, nota 48; Impallomeni, Leditto degli edili curult, cit., p. 87.
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Conforme a lo dicho hasta ac4, el edicto habria ordenado que ningtn
sujeto (nadie) quisiera tener fieras, personalmente o a través de otro, por
donde vulgarmente se hiciere camino, de modo que causen danos. Por tanto,
el que actuase en contra de esta disposicion (si adversus ea _factum erit), era el
legitimado pasivo de la accion y sufria la pena correspondiente.

A lo expresado se suma la consideracion del lugar (donde vulgarmente
se hiciere camino), como elemento para el analisis de la contravenciéon o no a
lo dispuesto por los ediles. Se recuerda en este sentido el texto de 1.4.3.4 (en
relacion con D.9.2.9.4), el cual sintetiza el caso del militar que se ejercitaba
en el lanzamiento de flechas, matando a un esclavo ajeno que pasaba: si lo
hacia en el lugar en especial destinado a estos efectos, no habia culpa de su
parte; si lo hacia en otro cualquiera, habria ejecutado una accién impru-
dente. Desde esta 6ptica, el edicto simplemente podria haber explicitado lo
reprochable que es querer tener animales feroces en lugares por donde tran-
sitan habitualmente personas, dado el riesgo intrinseco que ello conlleva de
que causasen dafios, en especial a hombres libres, puniendo tal conducta.

Asi las cosas, pareciera entonces que a la base de la responsabilidad del
tenedor del animal, en definitiva lo que encontramos es una responsabilidad
de naturaleza subjetiva. Por una parte, el tipo penal habria exigido una de-
cision voluntaria del demandado de portear o mandar a portear la fiera a un
lugar donde existe el riesgo de que cause dafio a las personas que transiten
o se encuentren en el lugar, asi como a sus bienes; y por otra parte, tomada
la decision, tenia en cuenta una subvaloraciéon del peligro (una imprudencia
o temeridad), al no haber ejecutado las medidas de seguridad exigibles de
acuerdo a la especie de animal en cuestion y sus comportamientos habitua-
les, conforme el paraje donde era llevado. Es decir, estariamos al parecer
frente a un tipo penal donde se valoraba la conducta del demandado, tanto
desde un punto de vista volitivo como material (omision de los debidos ac-
tos de custodia) considerandola reprochable frente al dano producido y, por
ende, en vocabulario moderno, culpable.

Incluso mas, conforme a PS.1.15.3,2! si un tercero o la victima instiga-
ban a la fiera, no se daba accién ni contra el duefio ni contra el custodio.
Agrega la wterpretatio del pasaje, que no se podia “imputar” el dafno que se
causara a aquéllos, porque se entendia que el ataque se habia producido por
culpa del instigador. En términos modernos, la culpa de la victima o la cul-
pa de un tercero, eximian de responsabilidad al tenedor de la fiera.

291 “Al que, por instigaciéon propia, haya provocado una bestia feroz o cualquier otro

cuadrapedo contra si, y éste haya causado dafio, no se da accién, ni contra su duefio ni contra
el custodio”.
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El texto pauliano citado, no hacia sino reiterar y aplicar al edicto de fe-
715, un principio ya expresado por Préculo (citado por Ulpiano) en materia
de lex Aquilia (D.9.2.5.11), a proposito de un perro azuzado (animal que era
citado por el edicto aedilito): “qui canem wrritaverat” (incluso en PS.1.15.3 se
usa también el mismo verbo uritare). Por lo mismo, se podria concluir que si
hubo aplicacion de un principio cuya génesis estuvo en la responsabilidad
por culpa, es porque los juristas advirtieron que el mismo tipo de responsa-
bilidad tenia lugar a proposito del edicto de feris.

En la romanistica encontramos algunos autores que precisamente se
han pronunciado en el sentido anotado en las lineas anteriores, entendiendo
que las fuentes dan cuenta de una hipétesis de responsabilidad subjetiva,??
y no de responsabilidad objetiva, que seria la razén de su estudio en este
trabajo.

A la misma conclusion se podria llegar desde una 6ptica distinta, como
es la de entender que el edicto de_feris constituy6 una norma de policia a la
época?? y que en este contexto, prohibia sencillamente querer tener animales
considerados peligrosos en la via publica.??* Hay varios antecedentes en este
sentido. Desde luego, el criterio para atribuir responsabilidad: el que con-
traviniese (st adversus ea factum eril). Pero ademas, las Pauli Sententiae sehalan en
1.15.2 que “praetor prohibet”> y en su interpretacién el autor insiste en que
“fera bestia in ea parte, qua popult transeunt vel frequentant, ligari vel custodiri prohi-
betur”. Finalmente, las Institutiones justinianeas asi lo da a entender: “aeillilcio
edicto prohiber:” (1.4.9.1). Con todo lo anterior, ¢qué duda podria caber que el
edicto sancionaba simplemente al infractor?; ;qué duda cabria que se trato
de una culpa contra legem?

Me parece que no se puede descartar del todo esta posibilidad, o bien
que la evolucion de la figura pudo llevar a dicho entendimiento. Sin embar-

292 En este sentido, Rodriguez-Ennes afirma que el tipo estd compuesto por un ele-
mento subjetivo o intencional, ya que “segun se infiere de D. 21.1.41 el dafio se debe atribuir
a un defecto de vigilancia del cuidador del animal al no poder continer: vinculis, quo minus dam-
num inferant”. Delimitacion conceptual, cit., p. 72. Ragoni expresamente trata el edictum de feris bajo
el titulo “Responsabilita per colpa e sicurezza nelle strade”, op. cit., p. 20.

293 Rodriguez-Ennes, Delimitacion conceptual, cit., p. 67. Por lo demas, este autor, la
compara con la introducida por el edicto de ¢ffusis vel deiectis.

29% Onida, 1l guinzaglio, cit., p.15. Asimismo en Studi sulla condizione, cit., p. 238, aunque
agrega aca “in modo da poter nuocere”. Guzman Brito, La responsabilidad objetiva por custodia,
cit., p. 180.

295 Ya se destaco que la frase ha sido intervenida (véase nota 265), al menos en cuanto a
la referencia al pretor, tratdndose de un edicto edilicio. Giangrieco Pessi, funda la interven-
cién en el haber pasado los pretores a cumplir las funciones de los ediles curules a la época,

op. cit., p. 153, nota 94.
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go, se habria tratado de una providencia edilicia prohibitiva que ninguna
consecuencia producia por su mera infraccion (a diferencia de lo que ocu-
rria por ejemplo con el edicto de positis).?*s Solo resultaba punible el infractor
cuando la contravencién tenia como efecto uno de los dafios descritos en el
mismo edicto. Esta falta de sancion ante su mera infraccion, y el contexto
histérico, dan pie para una mirada distinta del edicto de feris.

En efecto, la tenencia de este tipo de animales era aceptada e incluso
bien vista al tiempo de la dictacién del edicto. Tener un le6n o una pante-
ra, por ejemplo, no era considerado en si riesgoso, sino sélo cuando eran
llevados a un lugar donde la presencia o paso habitual de personas gatillara
una posibilidad cierta de dano.??” El problema entonces radicaba en que
admitida su tenencia, ella implicaba el traslado y muchas veces la exhibicién
publica de las fieras, y por consiguiente la necesaria presencia de este tipo
de animales en lugares de transito habitual de personas. De esta manera, la
cuestion afrontada por los ediles curules habria sido mas bien cémo evitar
que causaran dafios, sin introducir prohibicién alguna.?%

La féormula a la cual recurrieron fue la de ordenar que no se tengan fie-
ras en los citados lugares pero solo “de modo” que puedan producir dafio.
Asi se dejaba abierta la posibilidad a la tenencia de las fieras en lugares de
transito habitual de personas, pero en condiciones que no produjesen dafo.
Luego, si las fieras provocaban muerte o lesiones a un hombre libre, o danos
en otros bienes, se debian aplicar las penas respectivas.

Desde esta perspectiva, pareciera ser que la soluciéon no fue prohibir,
pero si introducir “penas disuasivas” de negligencias o imprudencias. En
este sentido D.21.1.42 informa de una pena ascendente a doscientos suel-
dos (solidi ducenti), que originalmente deben haber sido unos doscientos mil
sestercios,? por la muerte de un hombre libre. Ello significaba una pena

296 Véase Infra, capitulo quinto, romano II, ntim. 1.
27 La “actio de_feris descansa en el factum propio, notoriamente peligroso de llevar
un animal salvaje, fiero por naturaleza, a lugares donde los viadantes pueden sufrir
detrimento de su integridad fisica patrimonial”. Rodriguez-Ennes, Delimitacion conceptual,
at., pp- 77y 78.

298 Lo entiende de esta manera Rodriguez-Ennes, Delimitacion conceptual, cit., p. 58. Im-
pallomeni, Leditto degli edili curuly, cit., p. 87.

299 La cuestion de determinar la equivalencia original no resulta nada simple. Los com-
piladores reemplazaron el tipo de moneada original por la circulante a la época. Al respecto
Lenel, en sureconstruccién de los Edictos, y efectuando el trabajo contrario, reemplaza “quin-
quaginta Aureorum” en D.9.3.1 pr, por “sestertium quinquaginia milium nummorum” (EP*,§61, p. 173);
reemplaza “solidorum decem’ en D.9.3.5.6 por “sestertiorum decem milium nummorum™ (EP, §62,
p. 174.); y reemplaza “solidi ducent” en 1.21.1.42 por “sestertiorum ducentorum milium” (EP,
§295, p. 566). Entendi6 asi equivalente un Aureo a un Sélido en edad justinianea, y ambos
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cuatro veces superior para la misma hipotesis que la impuesta por el edicto
de effusts vel deiectis, en circunstancias que para lesiones a un hombre libre o
danos en general, las penas eran coincidentes con este edicto.’® Ello dejaria
en evidencia que la disposicion edilicia pretendié proteger un bien juridico en
particular, como era la vida de los hombres libres.

Para conseguir un objeto como el antes resefiado, resultaba relevante la
pena fijada, la cual constituia un desincentivo importante a la conduccion
de animales peligrosos a lugares publicos o bien, un incentivo para la adop-
ci6n de medidas que imposibilitaran a las fieras matar a algin transetnte. En
cuanto a esto ultimo, desde un punto de vista econémico, forzaba a una ma-
yor “inversion en seguridad”, si las fieras necesariamente se debian trasladar
por caminos de transito habitual de personas, inversiéon que tendria un costo
menor que la sancion establecida por el edicto para el caso que el animal
matase a un hombre libre; o bien, a incurrir en mayores gastos para condu-
cir la fiera por parajes diversos a los caminos habituales, costo atin menor
que la pena en la citada hipotesis.

De esta manera, si la f6rmula de los ediles no era en realidad de natu-
raleza prohibitiva, se debiera descartar una responsabilidad del tenedor del
animal subjetiva por culpa contra legem.

Como sefial¢, para imponer una condena basada en el edicto en co-
mento, era requisito indispensable, en palabras de D.21.1.42, que un hom-
bre libre “ex ea re perierit”, o se dijese que “nocitum homni libero”, o “damnum
datum” a otras cosas. Es decir, si un sujeto actuaba “adversus ea_factum erit”, te-
niendo fieras en lugar sefialado, sin tomar ningtn tipo de precauciones, ex-
poniendo a los viandantes a sufrir la muerte, lesiones o perjuicios materiales,
y no tenian lugar danos de ninguna clase, no se aplicaba pena alguna. Por
groseras que fuesen a su vez las infracciones al debido cuidado, la negligen-
cia, o la imprudencia, o la desidia en la toma de medidas de seguridad, no
habia aplicacion de pena alguna sin dano. Todo ello deja en evidencia que
el edicto de los curules mas bien “proibiva... provocare dei danni connessi al
comportamento di un animale pericoloso portato in un luogo inappropriato

a 1.000 sestercios en época republicana. En el mismo sentido, Giangrieco Pessi, op. cit., p.
148; Casavola, Studi, cit., p. 160; Rodriguez-Ennes, Delimitacion conceptual, cit., p. 56 y en
Estudio, cil., p. 33.

300 Casavola entiende que la diferencia de penas no esta fundada en la mayor gravedad
del ilicito, sino en la distancia del tiempo entre uno y otro, la cual siempre seria acompanada
de un aumento de la pena. Studz, cit., p. 161. Paricio cree inexplicable desde el punto de vista
teorico el fundamento de la diferencia, pues no habria mayor gravedad objetiva del tipo en
este ilicito con respecto al consagrado por el edicto de effusis. Estudio sobre, cit., pp. 79 y 80.
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(come una strada) per la presenza di persone”, como reconoce uno de los
autores que propugna una responsabilidad subjetiva.’!

Estaba “permitida” la conducta (sin perjuicio del desincentivo o incen-
tivo referido en razon de la pena en caso de muerte de hombre libre), pero
de causar perjuicios la fiera, se aplicaban las penas respectivas con la sola
acreditacion del nexo causal entre ellos y la actividad de una fiera en las cir-
cunstancias de lugar citadas. Identificado el dominus que instruy6 el traslado
o su tenedor, la accién era acogida sin ninguna otra evaluacion, pues el de-
mandado no podia alegar falta de culpa.

La situacion es mas clara adn si se la contrasta con casos de responsa-
bilidad aquiliana por danos causados con animales fundados en culpa. Asi,
en el pasaje contenido en D.9.1.1.5, si un perro conducido por un camino
se escapaba por su indocilidad y provocaba dafio, se debia analizar si el que
llevaba al animal reunia o no las aptitudes para tal tarea. Si otro hubiera
podido retener al perro, la conducta resultaba reprochable y sancionable
mediante actio legis aquiliae; de lo contrario, se eximia de responsabilidad y
tenia aplicacion solo la actio de pauperie, respondiendo el propietario.

En la hipotesis del edicto de feris en cambio, el duefio o el custodio de
la fiera no podian alegar falta de culpa, no podian alegar que eran peritos
para tal menester o que se adoptaron todas las medidas imaginables e ini-
maginables de seguridad a la época. Eran sin mas sancionados con la pena
respectiva. Sélo se les admitia la alegacion de falta de relacion de causalidad
entre la tenencia en lugar de paso habitual de personas y los dafios por los
cuales se les demandaba, como en los casos de culpa de la victima o el he-
cho de un tercero. Por tanto, la Gnica forma de evitar el pago de una pena
era no llevando a la fiera a un lugar donde concurran transetntes de forma
frecuente, o llevarla y evitar por todos los medios que no produjese ningin
dano. En caso contrario, asumian dominus y custos el riesgo de resultar con-
denado a la luz del edicto de feris. Una responsabilidad en estas condiciones,
no puede sino ser calificada de objetiva.

La posible voluntariedad inicial (habuisse velit) del legitimado pasivo no
cambia de manera alguna las cosas. Es posible que se sancionara al que
“quisiera tenerlo”, pero ello constituia un elemento mas (subjetivo) de los
hechos del tipo, que permitia la atribuciéon de los danos. La decision de
portar la fiera a sitios publicos no era al parecer en si misma valorada, ni
menos considerada una decision a priori reprochable, pues no se le castiga-
ba, salvo que de ella, objetivamente, derivaran los perjuicios descritos en la
providencia edictal. La conducta desplegada por quien fabuisse velit después

301 Ragoni, op. cit., p. 21.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4552
LOS LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA 119

de decidido el traslado del animal hasta el dano, no era tomada en cuenta
ni valorada.

Entonces, ni lo “hecho” a favor de la seguridad de los viandantes ni lo
“no hecho”, eran materia de prueba en el juicio. Por una parte, al demanda-
do no se le admitia la prueba de todas y cada una de las medidas adoptadas
para que el dano no se produjera, a fin de ser eximido de responsabilidad;
y por otra, el demandante no debia probar todas y cada una de las acciones
u omisiones negligentes, imprudentes, temerarias, etcétera, del demanda-
do para obtener la condena a su favor. Bastaba solo la prueba del dano, la
identificacion de quien habuisse velit a la fiera en lugar publico y la relacién
de causalidad entre dicho dano la actuacién de ésta. Desde esta perspectiva
la naturaleza de responsabilidad del que contravino era objetiva.

Se podria afirmar que en vez de objetiva, se trataba de un caso de res-
ponsabilidad subjetiva basada en una presunciéon de culpa: quien decidio
tener, habia omitido la diligencia debida. Si asi hubiese sido, se llegaria al
mismo resultado, pues se trataria de una presunciéon de derecho, al con-
tener un deber de custodia absoluto.?? De acuerdo a los visto, por el sélo
evento del dano provocado por la bestia directamente, o por un tercero a
consecuencia de ésta (por ejemplo en el tentativo de eludir el ataque de la
fiera),’s quedaba en evidencia la infraccion del deber impuesto y la res-
ponsabilidad consecuente. El demandado se encontraba en la imposibilidad
total de probar la ausencia de culpa de su parte, como habria sido el haber
tomado todas y cada una de las medidas de custodia debidas conforme a las
circunstancias. Para ser eximido de responsabilidad, segtn las fuentes vistas,
tendria que haber acreditado su falta de legitimaciéon pasiva (no era quien
quiso tenerlo en el lugar); o la falta de relacion de causalidad, como seria
concurrencia de culpa especifica de la victima o del tercero consistente en
haber “irritado” a la fiera.?**

Estoy de acuerdo en que una presunciéon como la anterior poco sentido
tiene. Entre una presunciéon de derecho de culpa, y hablar directamente
de una responsabilidad basada en un criterio objetivo, seria mas claro esto
ultimo y mas cercano a la realidad. Por lo mismo, se puede perfectamente

302 Giangrieco Pessi, op. cit., p. 149 expresamente habla de “presunzione di responsa-
bilita a carico del propietario dell’animale feroce che lo tiene in cattivita a contatto con il
pubblico”. Estas expresiones son asimismo citadas, con lo cual entendemos su acuerdo, por
Onida, Studi sulla condizione, cit., p. 236.

303 Justamente en la interpretatio de PS 1.15.2, se sefiala expresamente que el dafio podia
haber sido causado accidentalmente por un tercero, por “terror” a la fiera.

304 En PS.1.15.3 se descarga la responsabilidad en el tercero instigador, no admitiéndose
la accién en contra del dueno o custodio.
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bajo optica moderna calificar la responsabilidad originada en el edicto de
Jeris como objetiva.

No obstante esta conclusion, que ratifica su inclusion en esta obra, me
parece que lo expresado en las lineas anteriores deja de manifiesto que el
edicto de feris presenta matices que impiden la aplicaciéon absoluta de la
distincion actual subjetiva y objetiva. Al respecto, no se puede olvidar un
principio importante del derecho romano, como es el de la personalidad de
las penas, que influye fuertemente en su configuracién e interpretacion. En
la actio de pauperie, el dafio era causado por el animal, de modo que el domi-
nus respondia por un hecho ajeno. La entrega en noxa del animal permitia
que la pena (o las consecuencias del dano) recayesen sobre quien ejecuté el
hecho. En cambio, en el edicto de los curules que comentamos, el dafo era
causado por haber decidido tener una fiera en un lugar de transito habitual
de personas de un modo que permiti6 dicho damnum; es decir, no se sancio-
naba el hecho del animal, sino el hecho de quien lo tuvo por su voluntad en
las condiciones establecidas por el edicto, recayendo en esta misma persona
la pena. Téngase presente que una fiera que actia agresivamente y causa
dano, ningtn castigo debiera soportar, pues actué conforme a su naturaleza
(no tiene culpa alguna de ser lo que es, una fiera). El que decidi6 tenerlo por
el contrario, a sabiendas de su ferocidad, pudo haber tomado la decision de
tenerlo en otro lugar o con mayores medidas de seguridad.

No en vano Rodriguez-Ennes (que esta por la tesis de una responsabili-
dad subjetiva), afirma que en el edicto de feris “existe, pues, un nexo de cau-
salidad... entre el autor material del factum y el resultado danoso”,’* de modo
de destacar que en las otras figuras de responsabilidad objetiva, esta relacién
no existe, pues la sanciéon se impone no a quien ejecut6 el hecho dafnoso, sino
a quien tiene una calidad juridica determinada: dominus, en la actio de pauperie;
habitator, en el edicto de effusis vel detectis (capitulo siguiente).

Desde esta perspectiva, el edicto de feris resultaba mas cercano a la lex
Aquilia, de la cual nacia una responsabilidad por culpa (capitulo primero,
romano II), que la actio de pauperie y al edicto de effusis vel deiectis, de los cua-
les surgia una responsabilidad objetiva. En el edicto de feris, como en la lex
Aquilia, se aplicaba una pena “a quien actu6”: en ésta, matando, quemando
o quebrando con iniuria; en aquélla, matando o lesionando a un hombre
libre o dafiando otras cosas, con la decision de tener una fiera en un lugar
de paso habitual de personas de modo que causara estos damna. Es mas,
las reflexiones actuales permiten concluir que no se introdujo propiamente
una prohibicién cuya infracciéon fuera sancionada, pero perfectamente se

305 Eswudio, cit., p. 49.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4552
LOS LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA 121

pudieron entender los dafos derivados de la actividad de una fiera como
cometidos con injuria por el tenedor, en cuanto los provocéd “contra ius”,
contra lo establecido por el edicto edilicio.?*® La referencia en 1.4.9.1 a una
prohibicion de los ediles curules, deja en evidencia que si bien en origen la
providencia edictal pudo no ser prohibitiva, o bien el entendimiento actual
lleva técnicamente a descartar tal posibilidad, la evolucién de la figura o su
comprension pudo ser de prohibicion.

Por otra parte, si la exigencia no era la tenencia de la fiera, sino la “de-
cision” de tener, condenandose a quien tuvo la voluntad y no al que mate-
rialmente tenia la fiera, estariamos ante una actitud psicologica mas grave
que la mera scientia, cuya concurrencia permitia la sancion via actio ex legis
aquiliae por constituir culpa personal (capitulo primero, romano II y capi-
tulo segundo, romano I, inciso 8). Si el hecho material personal acercaba
al edicto de feris a la lex Aquilia, la presencia del verbo “velle” en D.21.1.42 y
PS 1.15.2, si no identificaba a los tipos provenientes de ambas fuentes, los
dejaba al menos como especies de un mismo género.

3. La mexistencia de la noxae deditio

El edicto de feris, a diferencia de la actio de pauperie, no contemplé la posi-
bilidad para el demandado, a ser condenado al pago de la pena o a la entre-
ga de la fiera. Desde esta perspectiva, salvo el limite implicito de la pena en
caso de muerte de un hombre libre, no gozé de la limitacion de responsabili-
dad que la entrega del animal objetivamente implicaba. Es decir, estariamos
en presencia de un caso de responsabilidad objetiva sin limite.

Sin embargo, esta conclusion en la practica no resulté absoluta, o bien
la revision de sus fundamentos al menos la atempera.

Asi, si tienen razon los autores que propugnan que antes de la dictacion
del edicto de feris se aplicaba a estas situaciones la actio de pauperie,”*” significa
que con precedencia a la intervencion de los ediles curules, también respec-
to a los danos causados por fieras el propietario podia limitar su responsa-
bilidad. Y aun cuando no hubiese tenido lugar tal aplicacion, 1.4.9.1 desco-
noce el comentario de Ulpiano de D.9.1.1.10, y reconoce en cambio que de
ocurrir algunas de las hipotesis del edicto de feris, se podia ademas deducir la
de pauperie, en cuyo caso la limitacién de responsabilidad mediante la noxa
procedia a favor del dominus.

306 Véase nota 267.

307 Giangrieco Pessi, op. cit., p. 149.
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El punto no es menor porque antes del edicto de feris y en derecho justi-
nianeo concurrentemente, por danos causados por fieras, habria respondi-
do el dominus por el hecho de ser tal, objetivamente, mas con la posibilidad
de limitar su responsabilidad. Por tanto, no es cierto que nunca por danos
causado por fieras se admiti6 la entrega noxal de éstas.

En caso que tuviera aplicacion el edicto de feris, y el demandante accio-
nara conforme a éste, algunos autores han aventurado explicaciones acer-
ca del porqué de feris no contempla noxae deditio. Rodriguez-Ennes cita por
ejemplo a Pernice y Ferrini®®. El primero advertia que “mal servicio se le
hara al perjudicado si como compensacion del dafio padecido se le consig-
nase un tigre o un leén”. Sin embargo, mas alla de ser una posiciéon sim-
patica, no me parece correcta. Por una parte, si se podia deducir la actio de
pauperie, significaba que la fiera podia igualmente ser consignada; y por otra,
dado el valor alcanzado por este tipo de animales, podria haber resultado
una interesante compensacion.

Ferrini por su parte planteaba que la explicacion pudiera radicar en que
quizas los animales feroces no se consideraban como objetos de propiedad
susceptibles de deditio. La respuesta tampoco resulta satisfactoria, pues ob-
jeto de domino si eran y en caso que se aplicase la actio de pauperie habrian
podido ser dados en noxa.

Me parece que la explicacién en realidad esta relacionada con la perso-
nalidad de las penas y la formulacion del criterio de atribucion de los danos
segun el analisis realizado en el punto anterior.

En efecto, en el edicto de feris, aun cuando se introdujese un criterio que
diera lugar a una responsabilidad catalogable de objetiva, el sancionado era
el mismo que quiso tener la fiera a través de la cual caus6 dafio en lugar de
transito habitual de personas; era el mismo a quien el magistrado dijo, a tra-
vés del edicto, que si llevaba la fiera a este paraje, y habia un resultado da-
noso, lo sancionaria; era el mismo que acepto correr el riesgo; era el mismo
que contravino; era el mismo autor de la conducta sancionada (“quiso tener
de modo que cause dafio”); etcétera. Por tanto, es claro que el principio de
la personalidad de la pena se encontraba plenamente satisfecho, al existir
coincidencia entre la persona que con su hecho produjo dano a través de
una fiera y la persona condenada en definitiva. No existia razén entonces
para alivianarle la carga patrimonial. Al contrario, si se admitiera la noxa

308 Rodriguez-Ennes, Estudio, cit. p. 53, de Pernice, Alfred, Jur Lehre von den Sachbes-
chadigungen nach Rijmischem Rechi, Weimar, 1867, p. 225, y de Ferrini, Contardo, “Diritto
penale romano. Esposizione storica e dottrina”. Estratto dall’Enciclopedia del Diritto Penale
Ttaliano, Milan 1905, p. 329.
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deditio, los efectos del hecho recaerian en la fiera, que sélo actud secundum
natura; o sea, no se podia esperar un comportamiento de su parte distinto. A
diferencia de quien decidio tenerlo.

Ademas, a diferencia de lo que ocurria en la actio de pauperie, en el edicto
de feris existia, sino una prohibicion, al menos un imperativo de no querer
tener a la fiera en lugar publico de modo que cause daifio a los pasantes, bajo
amenaza de ser sancionado con una pena elevada. La actuacion contraria
al deseo de los ediles curules de evitar la presencia de estas fieras en lugares
publicos, cabe dentro de la comprension de una actuacion contra tus 'y por
tanto que parecia culpable, calificacion de la conducta que no otorgaba la
posibilidad de recurrir a la noxalidad para rebajar los efectos patrimoniales
de la pena.

Lo anterior unido a la circunstancia que desde la dictacion del edicto se
pudo haber entendido que el sancionado era el que voluntariamente tenia,
por si o a través de otro. Esta exigencia facilmente pudo por interpretacion
ser subsumida en el concepto de culpa, de modo que tampoco bajo esta
perspectiva la noxae deditio debia tener algin lugar en el edicto de fers.

Pero ademas, la introducciéon de la noxalidad se vio impedida por un
segundo problema no menor, cual era que al responder “el detentador” y
no “el dominus”, conceptualmente no podia tener lugar la dacién del animal.
Quien se encontraba en situacion juridica de transferir la propiedad era
desde luego “el dominus”, y no un tenedor cualquiera. El edicto por tanto
tendria que haber introducido el agregado que en caso que el detentador
fuese propietario, podria haber efectuado la entrega noxal del animal. Em-
pero, ni siquiera esto resultaba necesario pues, para qué radicar en Gltima
instancia los efectos del dafio en la fiera, que actuaba segin su naturaleza,
si el sancionado era el mismo dominus por querer tener. Es decir, el tenedor o
quien decidi6 tener coincidia ademas con el propietario del animal.

Desde luego, el proceso de subjetivacion no sélo impidio, sino que rea-
firmo¢ la exigencia que la noxa deditio no fuera parte de los efectos del edicto
en comento.

Los juristas romanos desconocieron las categorias responsabilidad sub-
jetiva y objetiva. Por tanto, no se puede pensar que conscientemente intro-
dujeron un criterio objetivo en un tipo penal (de feris) a fin de inserir una ex-
cepcidn a las formulas objetivas existentes con la omision de la limitacion de
la responsabilidad. Simple, lo que ocurrié fue que de acuerdo al sistema ju-
ridico penal de la época, en el tipo particular, la noxae deditio no tenia cabida.
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ITI. CONCLUSIONES PARTICULARES

De la revision efectuada se advierte una disposicion decenviral fij6 como cri-
terio de atribucion de la responsabilidad a la “propiedad actual” en materia
de actio de pauperie, lo que se tradujo en definitiva en la configuracion de un
tipo generador de una responsabilidad objetiva. La propiedad del demanda-
do sobre el animal, resultaba requisito indispensable para que pudiera operar
la noxa deditio en favor de la victima del dano, sin perjuicio de haber permitido
primitivamente a ésta hacer efectiva su venganza privada sobre la bestia, al
pasar a sus manos en dominio, pudiendo por ello disponer libremente de la
misma.

El proceso de subjetivacion a que dio lugar la lex Aquilia (capitulo pri-
mero, romano II), debié haber dejado en evidencia la asimetria entre la
norma general de responsabilidad por dafio que exigia una conducta injus-
ta (culpable) y la actio de pauperie, que permitia imputar responsabilidad sin
concurrir ninguna conducta imputable al actual propietario (objetiva). Esta
ultima accion, conducia a un resultado contrario en su totalidad a aquél
proceso. Compatibilizar ambos resultados se convirtié entonces en una ne-
cesidad.

Una primera via por la cual se atempero la responsabilidad del pro-
pletario actual no culpable, que respondia no obstante no existia vinculo
de causalidad alguna entre sus conductas y el dano alegado por la victima
derivado de comportamientos del animal, fue a través del desarrollo por
parte de la jurisprudencia clasica del concepto de comportamiento contra
naturam del animal, el cual constituy6 un requisito para la aplicaciéon de la
penay un “limite sustancial” a la responsabilidad del propietario actual. Asi
el demandado, que nada habia hecho, se liberaba de toda obligacion prepa-
ratoria si el animal actuaba por el contrario secundum natura. Curiosamente,
esto se traducia en establecer la previsibilidad o no del dafio de acuerdo a
los comportamientos naturales de cada especie. O sea, un elemento hoy
considerado subjetivo, y normalmente criterio para determinar la culpa,
como la posibilidad de prever la reaccion del animal, liberaba de responsa-
bilidad en vez de atribuir ésta. En otras palabras, el propietario actual podia
ser demandado solo en el caso que el comportamiento del animal hubiese
sido imprevisto o improbable, resultando en consecuencia imposible adop-
tar cualquier tipo de medida a efectos de impedir que se produzcan dafios.

Una responsabilidad configurada en los términos antes senalados, no
hace mas que confirmar que estamos en presencia de una responsabilidad
fundada so6lo en un nexo de causalidad objetivo, que incluso expresamente
concurre cuando el propietario no tuvo la mas minima conciencia de lo que
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podia ocurrir, cuando las medidas de seguridad no eran posibles. Se trata de
una responsabilidad que, para tener lugar, exigia justamente la no presencia
de elementos subjetivos.

Pero ademas de lo anterior, los jurisconsultos clasicos encontraron en la
vieja institucion de la noxae deditio una segunda e importante via para conte-
ner la responsabilidad del propietario actual, cuyo caracter limitativo ya es
apreciable incluso desde su inclusion en las XII Tablas (capitulo segundo,
romano 1I, inciso 1) y que se consolidé en derecho clasico.? Si bien no se
eximia totalmente al propietario de una pérdida patrimonial, al menos la
noxa deditio concedia al dominus la posibilidad de circunscribirla al “menor
valor”, fuese éste el correspondiente al animal causante del dafio demanda-
do (lo normal), fuese la litis aestimatio. Si excepcionalmente ésta era menor al
valor del animal, se podia quedar con éste, pagando la condena.

Precisamente, la evoluciéon que en paralelo tiene la nocién de “valor”,
ratifica la conciencia creciente de la funcion limitativa de la responsabilidad
patrimonial del duefio actual. Cuando hablamos del “valor” del animal,
no solo se comprende su “precio de mercado”, sino también las eventuales
utilidades o ventajas patrimoniales que el animal significaba para el propie-
tario. Se recuerda que es precisamente la actio de pauperie la que entrega uno
de los antecedentes demostrativos del paso de la aestimatio ret al id quod inter-
est a través de D.9.2.37.1 y D.9.1.1.16, considerando la muerte del animal
por un tercero como una pérdida patrimonial (de valor) al ser arrebatado
al dominus la facultad de entregar al animal, y consiguientemente de limitar
su responsabilidad (capitulo segundo, romano II, inciso 2). Por lo mismo,
si la noxa deditio constituye una limitaciéon a la disminucién patrimonial del
propietario, dicha limitacién no debe ser vista como un acto en perjuicio
a la victima inversamente proporcional, dadas las utilidades que le podian
prestar los animales.

En razén de esto ultimo, adquiere mayor importancia la circunstancia
que el animal solo se pudiera entregar si esta vivo (D.9.1.1.14, capitulo pri-
mero, romano I, inciso 6). Si bien este requisito se podria desde el principio
explicar porque era la Gnica manera que la victima ejercitara de forma

309 Branca, antes de su cambio de pensamiento, concluia precisamente que “la regola

‘pauperie caput sequitur’ e la facolta del rilascio si spiegano con la necessita di limitare la respon-
sabilita del dominus esente da colpa entro il valore dell’animale, che, per giunta, era il vero
colpevole nell’antico diritto ed autore spontaneo (facies) del danno” (Danno temuto, nam. 63,
p. 298). Cuando Branca cambia de parecer, entendiendo que la idea de la responsabilidad
del animal es mas bien postclasica, y que habria sido lo que permitié que se alineara con
la accién noxal, dado que el delito era del animal, el propietario se liberaba de la carga del
resarcimiento mediante su entrega. La struttura costante, cit., p. 106. Por supuesto cambi6 el
fundamento y la época, mas no el resultado practico a favor del propietario.
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efectiva su venganza contra el “animal responsable” (ya sea dandole muer-
te, castigandolo o destinandolo a los menesteres que su nuevo propietario
determinara), superada la idea de la responsabilidad de la bestia, constituy6
un elemento relevante para la consideracion que estaba ante una real repa-
raciéon para la victima: incorporaba un nuevo valor a su patrimonio.

La muerte del animal antes de la ltis contestatio significaba la extincion
de la accion, librandose el propietario de toda responsabilidad, por una par-
te, y soportando la victima el dafo, por otra. La regla también pudo estar
influenciada por el origen de la actio (el animal responsable ya no podia ser
objeto de la venganza de la victima), pero a pesar de ello, continué siendo
util en derecho clasico. Si la accién no se hubiese extinguido, su propietario
habria quedado impedido de obtener la limitacién en la pérdida patrimo-
nial, viéndose obligado a pagar una condena que a todas luces en dicha épo-
ca habria sido vista como extremadamente injusta. De ahi que lo razonable
era mantener la muerte del animal como eximente de responsabilidad penal
para el dominus: la accién no era concedida a la victima y por lo tanto una
litis aestimatio tampoco tenia lugar. De esta forma, si en sus origenes se extin-
guia la actio de pauperie por haber perecido el “responsable”, en derecho cla-
sico se extinguia en cambio por no ser el propietario “responsable”. Cambia
la visién, mas el instrumento, porque servia tal cual habia sido configurado
arcaicamente, se mantuvo.

Distinto si el animal moria después de la ltis contestatio, pues a partir de
ésta ya el propietario habia asumido procesalmente la obligaciéon de entre-
gar el animal o de pagar la litss aestimatio. Se habia comprometido a aceptar
las consecuencias del litigio. Por tanto, habia una causa juridica, fundada
en una voluntad formalizada, que sostenia la obligaciéon del propietario de
pagar la condena, sin posibilidad de limitar su responsabilidad.

Entonces, dado que el propietario del animal ninguna nuria habia co-
metido, y siendo éste el requisito que se habia consagrado como necesario
para ser condenado a la pena fijada por la lex Aguilia, los jurisconsultos (o
pretores) podrian haber eliminado o modificado la actio de pauperie (subjeti-
vandola); mas, la mantuvieron. La posibilidad de que el propietario pudie-
se limitar su responsabilidad a través de la noxae deditio del animal la hizo
compatible con un régimen general basado en culpa. En este sentido, se
debe recordar que la aplicacion de la actio de pauperie era excluida cuando
concurriese precisamente culpa del propietario o de un tercero, situaciones
que quedaban sujetas a la lex Aquilia (capitulo primero, romano I, inciso 8).
Si operaba esta ley, es decir, si habia culpa, no tenia lugar la limitaciéon de
la responsabilidad implicita en la facultad de entrega del animal; la culpa
volvia inaplicable el limite.
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Asi, los juristas clasicos tomaron las oportunidades que se les presen-
taron, conforme a los instrumentos a disposicion, para continuar dando
al propietario un limite a su responsabilidad desarrollado arcaicamente e
introducido excepcionalmente en las XII Tablas. El primitivo instrumento
de la noxae deditio, objeto inicial de la accién de la victima, con el adveni-
miento de la idea de dafio culpable como regla general a través de la lex
Aquilia, se transformé en una relevante y necesaria herramienta para limi-
tar la responsabilidad del duefio no culpable del animal causante del dafio.
El mantenimiento de la entrega del animal vivo a la victima antes de la /litis
contestatio en época clasica y la introduccion de la alternativa de cesion de la
actio legis aquiliae al demandante en caso de muerte del animal a manos de
un tercero después de la fitis contestatio, constituyen reglas que refuerzan la
idea de la btsqueda de delimitacion de la responsabilidad del propietario
ante la aplicacion de un criterio objetivo para su atribucion. Desde luego
que en derecho justinianeo, y bajo un ambiente de responsabilidad atin mas
subjetivado (capitulo primero, romano II), no se podia sino acoger en tales
términos y ain mas claramente.

El arribo a Roma de fieras externas a la peninsula italica, trajo al final
de la Reptblica la presencia de nuevos danos en la sociedad romana, des-
embocando la problematica en la dictacion del edicto de feris por parte de los
ediles curules. Se tratdé de nuevas cosas introducidas al diario vivir romano,
que quieren tenerse, que producen satisfaccion personal y social (se quieren
conocer, admirar y divertir con ellas, y que constituyeron objeto de nuevas
actividades comerciales.

Por lo mismo, la intencién de los ediles no fue la prohibicion absoluta
de su tenencia, no obstante su peligrosidad. Sin embargo, la actio de pauperie
no resultaba el instrumento adecuado para enfrentar los danos causados
por las fieras, pues éstos eran producidos secundum naturam y no contra natu-
ram. Ademas, la actio de pauperie protegia la propiedad pero no a los hombres
libres.

Todo lo anterior determiné la dictacién de una providencia edilicia, y
de efectos urbanos, que modificé el criterio de atribucién de responsabili-
dad contenido en la actio de pauperie para los danos causados por animales y
el quantum de las penas, impidiendo de paso la limitacion de la responsabi-
lidad del condenado. Se observa entonces una adaptacion social y juridica
a las nuevas circunstancias de peligro, sin pretender “eliminar” su causa.

De acuerdo a las fuentes que dan noticias del edicto de feris, y con todas
las dificultades que presentan, es posible, de forma verosimil, afirmar que
el edicto disponia que nadie, personalmente o a través de terceros, tuviera
fieras por donde vulgarmente se hiciere camino sin la debida custodia, esto
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es, de modo que causen dafios. El que actuase en contra de tal disposicion,
resultaba sujeto pasivo de la accion y sufria la aplicacion de una dura pena
dineraria.

Asi, el edicto de feris introdujo como criterio de atribucion de la respon-
sabilidad una conducta tipificada (querer tener en las condiciones sefialadas
por el edicto) y no una relacién juridica con el animal como en la actio de
pauperie (dominio). De forma fundada se puede sostener que se sancionaba
no al detentador material del animal al momento de la ocurrencia de los da-
nos por los que se demandaba, sino a quien “quiso tener”, por si o a través
de terceros, en el lugar y demas condiciones senaladas por el edicto. Desde
esta perspectiva, podia ser sancionado el dominus, pero no como tal, sino en
cuanto sujeto que dio la instruccion de conducir la fiera a un lugar de transi-
to habitual de personas, liberando de responsabilidad al tenedor ocasional.

Una tal configuracion del edicto ha llevado a una legitima duda en-
tre los juristas modernos respecto de la calificacion de la providencia edili-
cia dentro de la categoria “responsabilidad objetiva” o de “responsabilidad
subjetiva”, duda que (al margen de la terminologia moderna) probablemen-
te también tuvieron los juristas clasicos (en cuando se exigia o no la culpa).
Al sancionar el edicto de feris una conducta, se acercaba bastante mas a la lex
Aquilia que a la actio de pauperie. 'Tanto de feris como la disposicién aquiliana
aplicaban una pena “a quien actud” (y no al titular juridico del animal cau-
sante del dano): en la segunda, a quien con injuria matd, quemo o fracturo;
en la primera, a quien contravino la imperativa disposicion aedilitia. Es mas,
sl esta contravencion se entiende como una infracciéon a una norma de poli-
cla de la época, la responsabilidad del duenio o custodio de la fiera adquiere
naturaleza subjetiva, al concurrir en la especie una culpa contra legem; y desde
la perspectiva romana, habria sido una actuacién contra ius (con injuria), lo
que constituiria una punto mas de acercamiento a la actio legis aquiliae.

Al contrario, se puede sostener que la orden del magistrado de que
nadie quisiese tener fieras en un lugar pablico de modo que pueda causar
dafio, no pretendié prohibir, sino sélo introducir “penas disuasivas” de ne-
gligencias o imprudencias, a fin de proteger un bien juridico en particular: la
vida de los hombres libres, o, bajo la 6ptica positiva, establecer un incentivo
para que se invirtiera en mayor seguridad.

Ademas, la disposicion edilicia tenia un caracter “absoluto”, lo que la
alejaba de la responsabilidad aquiliana. El edicto de feris no admitia la ale-
gacion de falta de culpa por parte del demandado (como seria que adoptd
todas las medidas imaginables e inimaginables de seguridad a la época),
siendo sancionado sin mas. La tinica forma de evitar el pago de la pena esta-
ba en no llevar la fiera a un lugar donde concurrieran transetntes frecuen-
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temente, o evitar con todos los medios posibles a su disposicion ella causase
algun perjuicio a otro. Bastaba a la victima sélo la prueba del dafio y la
identificacion de quien habuisse velit. Es desde esta perspectiva que se arriba
a la conclusion que el edicto de feris importaba una responsabilidad objetiva.

Se podria optar por una alternativa ecléctica como seria una presun-
ciéon de culpa de derecho, pero la verdad es que una conclusion de este tenor
nada aporta y poco sentido tiene. Seria mas cercano a la realidad hablar de
responsabilidad objetiva, en vez de estar revistiéndola de una subjetividad
que habria tenido, pues ningtin analisis de la conducta en definitiva se rea-
lizaba. En palabras modernas, se sancionaba a quien queria tener una cosa
peligrosa, constituida por la fiera, si el peligro se actuaba, es decir, si se de-
rivaban perjuicios para alguien o algo.

Respecto a la noxae deditio, su no presencia en el edicto de feris pareciera
haber establecido una diferencia relevante con la actio de pauperie y un caso
en derecho romano donde la responsabilidad objetiva no resultaba en defi-
nitiva limitada. Empero, esta conclusion seria incorrecta, pues al introducir
los ediles curules un criterio de atribucién de responsabilidad fundado en
una conducta ejecutada por el propio responsable, el principio general del
derecho penal romano de la personalidad de la pena resultaba satisfecho.
Al sancionar en forma directa al que tuvo o decidi6 tener la fiera en lugar
de transito habitual de personas, no habia necesidad de radicar los efectos
en la fiera En clave primitiva, (quién podia reprochar algo al animal feroz,
s éste habia actuado simplemente segun su naturaleza y no contra ella? El
resultado era concordante con la actio de pauperie, donde se eximia de respon-
sabilidad al propietario del animal que actuaba contra su naturaleza. Por
tanto, la orden previa de que no se quisieran tener fieras en lugares de paso
habitual de personas de modo que causen danos, existente en el edicto de
Jeris y ausente en la actio de pauperie, cambid radicalmente la visiéon de la po-
sibilidad de introducir la noxae deditio.

Pero ademas, la introduccion de la noxae deditio no era posible en el edicto
de _feris debido a que el responsable era el que quiso tener en los hechos el
animal y no “el dominus” en cuanto tal. Por lo mismo, conceptualmente no
podia tener lugar la daciéon del animal, pues el que decidi6 tener podia o
no coincidir con el dominus. Luego, el no dueno demandado no se encontra-
ba en situacion juridica de transferir la propiedad del animal.

En definitiva, los ediles dieron respuesta al problema que se les present6
conforme las estructuras juridicas y principios que gobernaban el derecho
penal de la época clasica, segtn los cuales la noxae deditio no era procedente.
Y si bien la configuracion del edicto de feris ante el analisis moderno per-
mite tender a calificar la responsabilidad de él derivada como objetiva, al
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momento de su dictacion ello no fue evidente (no lo es ni siquiera en la ac-
tualidad); es mas, a la luz del derecho romano clasico, especialmente por la
aplicacién del principio de la personalidad de las penas, la solucion era la
mas justa. El no manejo del concepto moderno de limitacion de la respon-
sabilidad y la posible subjetivacién de la responsabilidad conforme el proce-
so de evolucion de la culpa (entendiéndose la concurrencia de una falta de
prudencia y diligencia en la tenencia de la fiera), impidieron una revision y
modificaciéon posterior, pues la necesidad de ello no se advirtio.
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