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CAPITULO SEXTO

ACTIONES IN FACTUM ADVERSUS NAUTAS CAUPONES
ET STABULARIOS

1. CONTEXTUALIZACION DE LA PROBLEMATICA
DE LAS ACCIONES IV FACTUM A ESTUDIAR

1. Contexto histérico-juridico

El problema de la responsabilidad de los nautae, caupones y stabularii dice rela-
ci6én con la pérdida o destruccion de las cosas que las personas les entregaban
y confiaban a éstos en razoéon de la actividad econémica que desarrollaban:
transporte maritimo, servicio de hospederia y guarda de animales respecti-
vamente.

Conforme a este contexto, entre dichos armadores, posaderos y estable-
ros, y sus “clientes” existia una relacion contractual, de la cual derivaban
acciones civiles de igual naturaleza para el caso que no se entregaran, o bien
no se consignaran integramente y en el mismo estado en que fueron recibi-
das las cosas transportadas al destinatario; o no se restituyesen, o bien no se
devolviesen integramente los objetos ingresados a la hospederia o los ani-
males dejados en el establo a los viajeros. Asimismo, por la pérdida o falta
de integridad, segtin los hechos en virtud de los cuales hubiese acaecido, los
perjudicados se podian encontrar legitimados de forma activa para ejercer
acciones del us civile de naturaleza penal, como lo eran las acciones por los
delitos de dano cometido con injuria y de hurto.

A dichas acciones contractuales civiles (actwo locali, actio conducti y actio
depositi principalmente)®’ y acciones delictuales civiles (ex lege aquilia y ex fur-
l0), se sumaron otras concedidas por el pretor, en favor de los perjudicados
con la pérdida o dano de los respectivos objetos, adversus nautas caupones et

507 Los juristas romanos habrian distinguido entre locatio-conductio y depositum en base a la
merces. Fiori, Roberto, La definizione di “locatio conductio’, Napoles, Jovene, 1999, pp. 270-272.

217

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
218 GIAN FRANCO ROSSO ELORRIAGA

stabularios. Es decir, a las responsabilidades derivadas del wus ciwile (acciones
contractuales y delictuales), se adicionaron responsabilidades nacidas al am-
paro del tus honorarium.

Esta intervencién pretoria se materializé a través de la dictacion del
edicto de receptis nautae cauponum stabularium, que otorgd a las victimas una
accion i factum por la recepcion (actio ex recepto) de objetos por parte de
los transportistas, posaderos y estableros (mercaderias, equipaje y animales
respectivamente en términos generales).% Estos, recepcionando los objetos
de parte de sus clientes, asumian con el receptum una obligacion de custo-
dia (custodiam praestare), la que les imponia en definitiva una responsabilidad
objetiva. Asi, ante danos o hurtos de las cosas bajo custodia, nautas caupones
et stabularios no podian alegar falta de culpa propia o de sus dependientes
o hechos de terceros, aunque si caso fortuito o fuerza mayor. Los propios
juristas dan cuenta de la mejoria en la posicion de la victima en relacion a
las acciones civiles: “porque en la locacién y conduccion se presta la culpa,
y en el deposito tan solo el dolo” (del depositario por tener interés solo el
depositario), segin D.4.9.3.1.

Una segunda intervencion del pretor consistio en el otorgamiento de ac-
tiones in_factum adversus nautas caupones et stabularios, con el objeto de sancionar
precisamente al naviero, posadero o establero por “el hecho” de haberse
cometido un hurto o un dano, aun cuando no lo hubiese ejecutado por si
mismo. Debia responder entonces por lo obrado por sus familiares o depen-
dientes en general. Estas acciones desde luego buscaban proteger de nuevo
a las victimas de tales hechos delictuosos, sin tener que probar quién come-
ti6 el hecho, y sin tener que acreditar dolo o culpa del demandado.

La circunstancia que tanto la actio ex recepto como estas tltimas acciones
in_factum resultasen deducibles ante la concurrencia de la misma hipotesis
(dafio o hurto), ha generado a través de la historia el problema en la roma-
nistica de determinar si la victima podia recurrir a ellas alternativamente
0, en caso contrario, cuando a la primera y cuando a las segundas (sin per-
juicio de la dificultad presentada a los propios jurisprudentes de aclarar su
procedencia de frente a las acciones civiles).’” La tendencia en la discusion

508 Dice el pretor, segtin cuenta Ulpiano en D.4.9.3.1 que “si no restituyesen, daré ac-

cién contra ellos” (nisi restituent, i eos wdicium dabo), agregando el jurista que la accién es
precisamente “por el hecho”.

509 La intervencién pretoria solo agregd més acciones a la “marafia” de remedios concu-
rrentes ante una misma hipétesis dafiosa, transformando el tema en una cuestion compleja 'y
llena de matices. D.4.9.3.1 es un claro e¢jemplo de haberse advertido a la época el problema.
En ¢él, Ulpiano se pregunta justamente por qué de la intervencién del pretor para introducir
la actio de recepto, cuando el ius civile contemplaba ya acciones para el caso de pérdidas de las
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ha sido entender, bajo terminologia moderna, a la actio ex recepto como de
naturaleza contractual y a las segundas de naturaleza extracontractual. En
este sentido, aunque la distinciéon no fuese del todo precisa, y al margen de
la disputa acerca de las relaciones entre ellas,’'” lo cierto es que las actiones in
Jactum adversus nautas caupones et stabularios dieron vida a una figura calificada
de cuasi delito,’'! de la cual no goza la actio ex recepto. A dicho cuasi delito
y a la responsabilidad objetiva que de ¢l habria surgido me dedico en este
capitulo.

Ahora bien, hay que tener presente que la actividad del pretor habria
tenido lugar en los siglos II y T a. C.,5"2 en un marco de gran dinamismo
de la economia romana, en que el ir y venir de mercaderias de un puerto
a otro, o de una ciudad a otra, resultaba fundamental. Por lo mismo, la
seguridad de que las mercaderias llegasen a su destino debi6 constituir un
objetivo social y politico de la mayor relevancia. A tal seguridad atentaban
una serie de problematicas que debia afrontar cada expedicion maritima o
terrestre. A los riesgos extrinsecos del comercio de la época, derivados de la
naturaleza, o por la acciéon humana (como piratas y ladrones), se sumaron
algunos intrinsecos a la actividad, como lo fue la clase de sujetos dedicados
al negocio del transporte. Asi, la expansion del intercambio comercial llevo
a que los ciudadanos romanos incorporaran en un nimero cada vez mas
creciente a las labores que se debian ejecutar, ya sea como dependientes o
como administradores, a esclavos, libertos y gentes en general de distintas
latitudes, costumbres y educaciéon. Por lo mismo, la reputacion de la masa
humana interviniente en general no fue de la mejor.%3

cosas transportadas: si el transporte habia tenido lugar en un contexto de una locatio conductio
ret (arrendamiento de nave), el conductor de la nave tenia a su disposicién la actio ex conducto
por las cosas que faltasen; si se habia tratado de una locatio conductio operis (contrato de trans-
porte), el locador contaba con la actio ex locato; y si el transporte de las cosas habia sido gratui-
to, Pomponio era de la idea que el perjudicado contara con la actio depositr.

510 Sobre la problematica y doctrina, véase Cursi, Maria Floriana, “Actio de recepto e
A. Furti (damni) in factum adversus nautas, caupones, stabularios”, Studi per Giovanni Nicosia,
Universita di Catania, Giuffré Editore, 2007, t. III, pp. 117 y ss. En particular, el plantea-
miento de esta autora es que reducir a la alternativa contrato y delito la diferencia entre
estos remedios pretorios conlleva el riesgo de rigidizar artificialmente la complejidad del
fenémeno (p. 146).

ST Los pasajes de Gayo en D.44.7.5.6 y Justiniano en 1.4.5.3 se refieren a la misma ac-
cion, calificindola precisamente de quast ex maleficio.

12 “La accién en cuestion es verosimilmente posterior a la accién serviana, del 160
a. C., y a la actio exercitoria, comentada ya por Servio”. Giménez-Candela, Los llamados, cit.,
p.133.

513 Ulpiano asi lo reconoce en D.4.9.1.1. y D.4.9.3.1; y la doctrina también. Véase Guz-
man Brito, La responsabilidad objetiva, cit., p. 183, nota 18, y p. 185. Giménez-Candela, Los
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Lo anterior constituye el origen histérico y finalidad de la adicion de
acciones honorarias a las acciones civiles en la materia, y en particular, den-
tro de éstas, de las acciones m factum por dano o hurto de las cosas trans-
portadas, o que no se restituyesen de igual forma los objetos ingresados a la
hospederia o los animales dejados en el establo. La responsabilidad objetiva
que con vision moderna se atribuye a estas Gltimas acciones, persiguidé por
tanto dar la seguridad necesaria al transporte y a relaciones ligadas a éste,
permitiendo con una tal garantia, el desarrollo del comercio.’'*

Como adelanté, en este trabajo no se examinara en general la respon-
sabilidad de los nautae, caupones y stabularii, sino solo la derivada del ejercicio
de las acciones i factum mencionadas, en virtud del especial criterio de im-
putacion introducido. La referencia principal, como en las fuentes, sera a los
nautae, debiendo entenderse las reglas y principios expuestos a su respecto,
aplicables en lo posible, a los caupones y stabulari.

2. Presentacion de las fuentes

Lo mas sencillo en la materia resulta comenzar por 1.4.5.3, sintesis de
las acciones y problematica a afrontar, cuyo texto reza:

ltem exercitor navis aut caupones aut stahuli de dolo aut furto, quod in navi aut caupona aut
stabulo factum ertt, quast ex maleficio tenert videtur; st modo wpsius nullum est maleficium,
sed alicuius eorum, quorum opera navem aut cauponam aut stabulum exerceret. Quum
enim neque ex contractu sit adversus eum constituta haec actio, et aliquatenus culpae reus
est, quod opera malorum hominum uteretur; ideo quasl ex maleficio tenert viedetur. In his
autem castbus in_factum actio compelit, quae heredi quidem datuy; adversus heredem autem
non competat.>1

La fuente reconocida de este pasaje institucional es D.44.7.5.6:

llamados, cit., p. 131.

S1% Serrao, La Responsabilita, cit., nam. 4, p. 24. Giménez-Candela, Los llamados, cit.,
pp- 131y 132.

315 “Igualmente, el patrén de una nave, 6 de una hosteria, 6 de un establo se reputa que
esta obligado como por delito, por el dolo 6 el hurto que se hubiere cometido en la nave, 6
en la hosteria, 6 en el establo, si el delito no es de él mismo, sino de alguno de aquellos cuyo
trabajo emplease en la nave, 6 en la hosteria, 6 en el establo. Pues como tampoco por razon
de un contrato se haya establecido contra ¢l esta accion, y es hasta cierto punto reo de culpa,
porque utiliza los servicios de hombres malos, por ello se considera que esta obligado como
por delito. Mas en estos casos compete una acciéon por el hecho, que se da también al here-
dero, pero que no compete contra el heredero”.
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Ttem exercitor navis aut cauponae aut stabuli de damno aut furto, quod in nave aut caupona
aut stabulo factum sit, quast ex maleficio tenert videtus; st modo ipsius nullum est malefi-
cium, sed alicutus eorum, quorum opera navem aut cauponam aut stabulum exerceret: cum
enim neque ex contractu sit adversus eum constituta haec actio et aliquatenus culpae reus est,
quod opera malorum hominum uteretus, ideo quasi ex maleficio tenert videtur.>'°

Como se aprecia, las Institutiones y su fuente, dan cuenta que existié una
accion contra el exercitor de una nave, posadero o establero, por el hecho del
dano o hurto cometido por uno de sus dependientes, precisamente en estos
lugares, obligandolo cuasi delictualmente. Mas, las fuentes de tal sintesis
realizada en el siglo V d. C. no son muy claras para la romanistica, en cuan-
to a los edictos que le dieron origen, pues pudieron ser uno o mas edictos.
Para efectos de este trabajo, y en razon de la clara existencia de dos delitos
distintos involucrados (dafio y hurto), seguiremos la tesis de dos edictos y
consecuencialmente dos acciones distintas.>!?

A. Actio_furti in_factum

Un primer edicto habria consagrado la actio_furti in_factum, cuya fuente
y texto se encuentra en D.47.5 pr. (PSI1.31.16 y 18), el cual contiene clara-
mente una accion adversus nautas, caupones et stabularios por el hurto cometido
por éstos o por alguno de los que alli estuviere:

In eos, qui naves cauponas stabula exercebunt, st quid a quoquo eorum quosve 1bt habebunt
Jurtum factum esse dicetu, wdicium datwr; swe_furtum ope consilio exercitorts factum sut,
sive eorum cutus, qui in ea navi navigandi causa essel.>®

516 “Asimismo, se considera que el capitan de una nave, 6 el hostalero, 6 el posadero estd
obligado por un casi delito por razén del daio 6 del hurto que se hizo en la nave, 6 en hostal,
6 en la posada, si es que no hay delito alguno de él mismo, sino de alguien de aquéllos con
cuyo servicio explota la nave, el hostal, 6 la posada; porque no hallandose establecida contra
¢l esta accion por virtud de un contrato, y siendo en cierto modo reo de culpa, porque utiliza
servicios de hombres malos, se considera por lo mismo que esta obligado por un casi delito”.

517 Entre los autores participes de esta opinién se encuentra Giménez-Candela. Argu-
menta a favor de esta tesis la circunstancia que en el libro 38 de los cometarios al Edicto,
habla de una actio_furti adversus nautas, mientras que en el libro 18, en el cual se referia a la lex
Aquiha (véase D.9.2.1), parece aludir también a una accién adversus nautas por el dafio causado
por sus dependientes. De esto daria cuenta D.4.9.7, texto que nos ha llegado dentro de la
receplum nautarum, cauponum et stabulariorum (D.4.9), que Ulpiano trataba en el libro 14, pero
que expresamente contiene un caso de damnum datum en una nave. Lenel habria también en-
tendido la existencia de estas dos acciones, al reconstruir las formulas en su Edicto Perpetuo

§136 y §78. Giménez-Candela, Los llamados, cit., pp.138 y 139.

518 “Se da accién contra los que fueren capitanes de naves, o duefios de mesones, y de

ventas, si se dijere que por alguno de ellos, o de los que alli tuvieren, se cometi6 algin hurto,
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El texto ha sido objeto de critica por diversos autores.?'? Sin embargo, la
romanistica ha logrado encontrar suficientes antecedentes como para poder
al menos afirmar la existencia de un edicto.’?

Respecto a nuestro principal interés, parte de la doctrina ha estimado
que esta acciéon fue configurada en base a un criterio objetivo de atribucién
de la responsabilidad, al constatarse que los nautae, caupones e stabulari la de-
bian asumir por los hechos danosos de un filius familias, de un servus o de un
hombre libre, causados con ocasiéon del ejercicio de sus funciones, pero sin
investigacion de la concurrencia de miuria.’?! No obstante ello, se habrian
podido librar o limitar su responsabilidad a través de la noxae deditio de al
menos los dos primeros.

Con certeza no ha llegado a nosotros el texto integro y literal del edic-
to; menos por tanto una frase que pretendiera reproducir parte del mismo,
introduciendo la clausula noxal. Es mas, D.47.5 pr. no hace referencia a la
noxae dedere del esclavo cuando éste es el autor del hurto. Sin embargo, la
doctrina entiende que la clausula si habria sido parte del texto del edicto,??
en razéon de lo expresado por Ulpiano en D. 47.5.1.5 y D. 4.9.7.4.

En estos pasajes se distingue la responsabilidad del exercitor respecto del
esclavo propio, de aquélla respecto del hombre libre y del esclavo ajeno. El
capitan de la nave se liberaba de su responsabilidad dando en noxa al pri-
mero; en cambio, respondia solidariamente por el hecho de estos altimos.
Al margen de la explicacion de Ulpiano para tratar de aclarar esta diferen-
cia de tratamiento (cuando empleaba a un hombre libre se debié informar
respecto de como era, pero por ser un esclavo suyo se le debia dispensar
como st se tratara de un doméstico malo, si estuviera dispuesto a entregarlo
por la noxa), y que parcialmente figura en 1.4.5.3, (textos que han servido al

ya haya sido cometido el hurto con ayuda o consejo del capitan o duefo, ya con el de cual-
quiera de los que en aquella nave hubiese para servir a la navegacion”.

519 Lenel, EP?, p. 333. Véase Serrao, Impresa, cit., pp. 144-146, precisamente reproduce
criticas de Lenel, Huvelin, Solazzi y De Robertis. Este Gltimo cree en la existencia de dos
edictos: uno para caupones'y stabularii; y otro para nautae. Fercia, Criteri, cit., p. 123.

520 Giménez-Candela, Los llamados, cit., pp. 138 y 139. Serrao admite un cierto manejo
de los textos, pero no al punto de crear un nuevo principio que el texto no considerd origi-
nalmente. Impresa, cit., pp. 146-150. Serrao propone ademas una reconstrucciéon indicativa
del Edicto. Impresa, p. 153.

521 “L’actio furti in factum & concessa contro I’exercitor suo nomine in quanto egli ri-
sponde per il solo fatto oggettivo dell’exercitio navis e a prescindere della persona del dipen-
dente che ha commesso il furto. La sua responsabilita ¢ oggettiva sempre, e per lo piu per
fatto altrui”. Serrao, Impresa, p. 171.

522 En este sentido, basado en la reconstrucciéon de Lenel, Serrao, Responsabilita, cit., p.
134; Impresa, cit., pp. 152y 170.
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desarrollo del concepto de culpa i eligendo), lo fundamental y relevante, es
el reconocimiento expreso del jurista clasico de la noxae deditio. Ulpiano esta
comentando verba edicti, y si se refiere a la entrega en noxa en D. 47.5.1.5,
es de presuponer que formaba parte del texto, aunque D.47.5 pr. nada diga
sobre el particular, lo que se explica por la circunstancia que este pasaje
efectuaba una referencia general al edicto y no una cita textual.

B. Actio damni in_factum

No ha llegado hasta nosotros ninguna fuente que dé cuenta de una ma-
nera mas o menos fidedigna de la existencia de un edicto que regulara una
accion como la anunciada en el epigrafe asi como su texto. La romanistica
ha discutido por tanto acerca de si existi6 efectivamente tal edicto,’?® o bien
si solo el pretor se limit6, a continuaciéon de la rabrica ad legem Aquiliam, a
contemplar esta acciéon por el hecho, dentro de otras acciones por el daiho
in_factum. Es un problema insuperable conforme el estado actual de las fuen-
tes.52

En lo que respecta al objeto de este trabajo, si ni siquiera hay un texto
claro del edicto, menos hay una frase que hayamos recibido del mismo que
aparentemente haya introducido la clausula noxal. El debate por tanto so-
bre ésta, quedara centrado en el analisis de los pasajes que mas adelante se
citan.

3. Naturaleza del criterio de atribucion de responsabilidad

La actio furti y la actio damni por el hecho, contra los capitanes de nave
o duenos de posada o establo, habrian dado origen a una responsabilidad
calificable de objetiva. Ello motiva su tratamiento en este trabajo. Dicha
responsabilidad quedaria en evidencia en la circunstancia que el exercitor
respondia suo nomine (y no servi nomine, por ejemplo); y se haya tratado de un
Jurtum o de un damnum provocado de forma personal a la victima (hecho pro-
pio), o bien cometido por uno o mas de sus dependientes, principalmente

523 Giménez-Candela participa de la posible existencia de una actio damni in_factum, pero
reconoce que no existen suficientes datos como para afirmar la existencia de un edicto. Ello
se podria explicar en concepto de la autora espanola, por el hecho que los compiladores
habrian refundido esta acciéon con la del receptum (D.4.9.7), esbozando incluso una teoria de
coémo operd la union. Los llamados, cit., pp. 138 y ss.

52+ Serrao, Impresa, p. 173.
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esclavos (y eventualmente por los fili7). Ain mas, desde esta perspectiva se
puede sostener que el criterio de atribucién de dicha responsabilidad habria
sido el riesgo de empresa, dados los peligros intrinsecos y extrinsecos resefia-
dos en el acapite inicial de este capitulo sobre el contexto historico.

Técnicamente entonces, no se demandaba al exercitor por un hecho aje-
no, sino por una responsabilidad propia. El demandante incluso ni siquiera
sabia ni se debia cuestionar o indagar quién habia ejecutado el hecho. En
ello radicaba la bondad de estas acciones.

Sin embargo, lo expresado se opone al parecer a los textos de Ulpiano
supérstites a través de D. 4.9.7.4 y D. 47.5.1.5, y al de Gayo D.44.7.5.6,
sintetizado en 1.4.5.3, conforme a todos los cuales el criterio de atribucién
de responsabilidad seria la culpa in eligendo. Por la relevancia, reproduzco a
continuacion los dos primeros textos, y me remito a las citas ya efectuadas
de los dos dltimos:

D.4.9.7.4. Hac autem actione suo nomine exercitor tenetus; culpae scilicet suae qui tales
adhibuat: et ideo et st decesserint, non relevabitur. Servorum autem suorum nomine noxall
dumtaxat tenetur: [nam cum alienos adhibet, explorare eum oportet, cuius fidei, cuius inno-
centiae sint: in suis venia dignus est, st qualesquales ad instruendam navem adhibuerit].>*>

D. 47.5.1.5. Servi vero sui nomine exercitor noxae dedendo se liberat; [cur ergo non
exercitor condemnetur; qui servum tam malum in nave admisit? et cur libert quidem hominis
nomine tenetur in solidum, servi vero non tenetur? nist_forte idcirco, quod liberum quidem
hominem adhibens statuere debuit de eo, qualis esset, in servo vero suo ignoscendum sit et
quast in domestico malo, si noxae dedere paratus sit. st autem alienum adhibuit servum,
quasi in libero tenebitur].>°

Es un hecho que a todo jurista que estudia los cuatro pasajes citados,
llama la atencién la justificacion de la responsabilidad del exercitor por los
hechos de los esclavos ajenos o de los hombres libres: “porque lo ha de im-

525 “Mas por esta accion se obliga el capitan de la nave en nombre propio, a saber, por-
que lo ha de imputar a su culpa el que emple6 tales hombres; y por esto, aunque hubieren
fallecido, no quedara relevado de responsabilidad. Pero en nombre de sus propios esclavos
se obliga tnicamente por la accién noxal; porque cuando emplea los ajenos, debe explorar
cuales sean su fidelidad y su probidad; respecto a los suyos es digno de indulgencia, si hubiere
empleado cualesquiera para equipar la nave”.

526 “Mas tratdndose de un esclavo suyo propio el capitan se libra dandolo por la noxa;
y por qué no serd condenado el capitan que admitié en su nave a un esclavo tan malo, y por
qué tratandose de un hombre libre esta obligado solidariamente, y no esta obligado cuando
se trata de un esclavo? Acaso por esto, porque al emplear un hombre libre se debi6 informar
respecto a ¢l de como era, pero por ser un esclavo suyo se le debe dispensar, como si se tra-
tara de un doméstico malo, si estuviera dispuesto a entregarlo por la noxa; pero si empled
esclavo de otro, estard obligado como si se tratara de un hombre libre”.
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9,

putar a su culpa el que empled tales hombres”; “porque cuando emplea los
ajenos, debe explorar cudles sean su fidelidad y su probidad” (D. 4.9.7.4);
“porque al emplear un hombre libre se debi6 informar respecto a ¢l de
como era”, lo que se aplica también a los esclavos ajenos (D. 47.5.1.5); “por-
que utiliza los servicios de hombres malos” (1.4.5.3; D.44.7.5.6).

Se trata de parte de los textos sobre los que se construy6 la teoria de la
responsabilidad por culpa in eligendo, de la cual ntcleo central es el deba-
tido pasaje de D.9.2.27.11, el que contrasta a su vez con lo expresado en
Coll.12.7.9, haciéndole perder veracidad a su origen clasico. Sin embargo,
no entraré¢ en el analisis de esta materia, limitandome a la particular situa-
ci6n de los comentarios precedentemente citados.

La contradiccion literal de los pasajes que consagrarian una culpa in
eligendo, con la supuesta atribucion objetiva de la responsabilidad, parecie-
ra clara. Pero ademas, estan en contradicciéon con la posibilidad de dar en
noxa, que tanto D. 4.9.7.4 como D. 47.5.1.5 entienden aplicable: “servorum
autem suorum nomine noxali dumtaxat tenetur” dice el primero y “si noxae dedere
paratus si” dice el segundo.

Si tenia lugar una culpa personal (in eligendo) del exercitor, no podria ha-
ber procedido la facultad de noxae deditio para el dominus (capitulo segundo,
romano I, nam. 8); si procedia la noxalidad en cambio, el criterio para atri-
buir responsabilidad al exercitor no podria haber sido jamas la culpa. Atn
mas, adicionalmente a las acciones en comento _factum, la victima era ti-
tular de las respectivas acciones civiles que podia ejercer con caracter noxal
contra el dominus individualizando al esclavo que cometi6 el delito, dominus
que podria haber sido uno distinto al exercitor como se dijo (capitulo segun-
do, romano I, ntim. 2) si habia dejado de pertenecer a éste. Si el culpable
del hecho era el exercitor, la persecucion a la persona del esclavo que habia
cometido el hurto o dafio respecto del nuevo dueiio no habria tenido lugar
porque la culpa era del que lo eligi6.

En resumen, o al exercitor se le imputaba una responsabilidad por culpa
(subjetiva) y no podian tener lugar las acciones noxales; o bien tenian apli-
cacion éstas porque se les imputa a los nautae, caupones'y stabularii una respon-
sabilidad objetiva por el hecho delictual de una persona de su dependencia.

Dada la doble contradiccién, mayoritariamente la romanistica se ha
pronunciado por la intervencién de los aludidos pasajes.”?” En términos ge-
nerales, o se interpolaron para incorporar a ellos la culpa, o se modificaron
para introducir la noxalidad, pero su coexistencia original parece muy du-

527 Resumen de autores que sostienen la intervencion, al que se suma el autor, en De
Visscher, Le régime, cit., p. 500, nota 27.
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dosa. En todo caso, alguien debe tener razon pues si se diera el favor a todos
los criticos, casi no quedarian comentarios de Ulpiano.?2

Ahora bien, a pesar de todo lo dicho, y de todo lo que se pueda decir
y discutir sobre la originalidad o no de la referencia a la culpa en los pa-
sajes referidos; o sobre la originalidad o no de la noxalidad en los edictos
que introdujeron las acciones i factum contra los armadores, hostaleros y
estableros (que luego analizaré), lo tnico realmente cierto, y sobre lo cual
creo que no pueden haber dudas, es que las referencias a la culpa denomi-
nada i eligendo, no pueden haber constituido de verdad culpa en D.4.9.7 .4,
D.47.5.1.5,D.44.7.5.6 e 1.4.5.3.

En efecto, éste es un concepto desarrollado en materia contractual
(D.9.2.27.11 y Coll.12.7.9) que no logra una aplicacién como verdadero
criterio de atribucion de responsabilidad en el ambito delictual. A mi jui-
cio tiene razén Schipani cuando plantea que la culpa in eligendo, “se venisse
concepita come una colpa effettiva, si fonderebbe su una negligenza nella
valutazione della posibilita di un comportamento dannoso da parte dello
schiavo”, lo que implicaria “una responsabilia diretta del dominus assai pit
estesa” y, de paso, un vaciamiento del concepto de noxalidad.’? Sin embar-
go, esto ultimo no ocurri6. Es un hecho cierto que la teoria de la culpa in
eligendo no afecto el limite clasico del régimen de la noxalidad.>*° Es mas, en
general, la aplicacion de la culpa in eligendo a la responsabilidad aquiliana en
el sistema justinianeo ni siquiera fue incorporada.’!

Es por ello interesante a mi juicio la teoria en esta materia de Fercia acer-
ca del “color de culpa”. Este autor toma como punto de referencia pre-
cisamente la expresion “aliquatenus culpae” de 1.4.5.3, ya presente en
D.44.7.5.6,5%2 nocién que dentro de estos textos figura como fundante de
la responsabilidad del exercitor, teniendo como sustrato de hecho “quod opera
malorum hominum” .

Fercia, luego del andlisis de diversas fuentes, llega a la conclusion que
“nel passo delle Institutiones... altro ¢ parlare di culpa, che ¢ un criterio di res-
ponsabilita soggettiva vera e propria, basato cioe sull’apprezzamento di una

528 Para D.4.9.7.4, en Index, 1, cit., p. 66 y en Index Suppl., 1, cit., p. 83; para D.47.5.1.5,
Index, 111, cit., p. 506; y, para D.44.7.5.6, Index, cit., t. 111, p. 356.

529 Schipani, Responsabilita, cit., pp. 425 y 435.

530" De Visscher, Le régime, cit., p. 500.

331 A esta conclusion arriba fundadamente Schipani, Responsabilita, cil., p. 435.

932 Habiendo coincidencia en los textos, resulta razonable la hipotesis conforme a la
cual, si este pasaje de Gayo fue manipulado, ello tuvo lugar antes de la compilacién, llegando
en tal condicion a las manos de los compiladores. En este sentido, Fercia, op. cit., p. 27;y en
p- 28, nota 17, citas sobre el punto.
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condotta personale, riconducibile all’exercitor e come tale valutabile; altro ¢
parlare di aliquatenus culpae. Questo avverbio —aliquatenus— non individua...
un «grado» della culpa”.5** Esta diferencia ya se advierte desde un punto
de vista gramatical, pues “il prefisso «ali»>- indica che ci troviamo di fronte
ad un mero ‘simulacro’ di un quatenus di culpa: «aliquatenus», allora, afferma
su un piano meramente ideologico Iesistenza di un determinato «grado»
di culpa in fini dei conti non individuabile”.?* La idea es reforzada por el
hecho que “Tavverbio «aliquatenus»... contiene... lo stesso nucleo semantico
di «aliquis», che <afferma I’esistenza di persona o cosa non individuale>".53

Esta indeterminacion de la nocion de “aliguatenus culpae” lleva a que no
se pueda identificar, y se deba entonces diferenciar, con el concepto de culpa,
pues so6lo alude a algo “como culpa”, algo que sdlo tiene “un aire” o, como
dice Fercia, “un color de culpa” pero no se identifica con ésta.’*6 Para poder
identificar la nocion de mejor manera, Fercia la denomina ‘culpa in habendo/
utendo’, terminologia que es tomada de D.9.2.27.11 (“sz noxios servos habuit”,
“cur tales habuit”).>%

Sila culpa in habendo (aliquatenus culpae) no es verdaderamente culpa, debe
descartarse que la responsabilidad de los nautae caupones et stabulari haya po-
dido fundarse en las Institutiones en una culpa in eligendo, porque esta nocion
alude a una efectiva culpa que en la especie no concurre. Por ello, el criterio
que permite atribuir responsabilidad a los armadores, posaderos y estable-
ros, por los hechos de sus dependientes, seguira siendo objetivo en derecho
justinianeo, como lo fue en derecho clasico. Un mero “color de culpa” no
permite establecer un criterio de responsabilidad que sea reconducible a un
“hecho propio”, como ocurriria en la culpa in eligendo.

Por supuesto, aunque la responsabilidad del exercitor continuaba cimenta-
da sobre una culpa in habendo, (de naturaleza objetiva), habia un matiz subje-
tivo, dando lugar a “una responsabilita ‘oggettiva, dunque, ‘mascherata’.>3
Pero los ambientes bizantinos tuvieron conciencia de la distincion entre “un

533 Yercia, Criteri, cit., p. 37.

534 Ihidem, p. 38.

535 Jbidem, p. 38, nota 33, citando a Traina-Bernardi Perini.

936 Con independencia del nombre, y aunque tiene posiciones distintas a Fercia, Gimé-
nez-Candela coincide en el fondo de la cuestién, senala que “la alusion a la responsabilidad
por culpa en la eleccién de los subordinados... son quiza demostrativas de la transformacion
que en el derecho postclasico sufri6 la responsabilidad del exercitor, de una implicacién me-
ramente objetiva a otra fundada en el criterio de la culpa, pero esta mencién no tiene aqui
un sentido técnico”. Los llamados, cit., p. 146.

537 Véase Fercia, Crileri, cit., p. 61 (notas 87 y 88) y p. 65.
538 Ibidem, p. 73.
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criterio soggettivo di responsabilita, come la culpa in eligendo, ed uno mera-
mente ‘soggettivizzato’, quale la culpa in habendo™ >* y por tanto, de la distin-
cién entre “una responsabilita soggettiva da una ‘soggetivizzata’ e, quindi,
tra colpa e ‘colore di colpa’.5%

Nuevamente entonces, al igual que respecto del edicto de ¢ffusis vel deiec-
s, y no obstante el uso del término “culpae”, éste no se debe leer como “cul-
pa-efectiva” (capitulo cuarto, romano II, ntms. 5 y 6). “Aliquatenus culpae”
no habria aludido a una culpa verdadera y propia, sino a una idea distinta,
que se podria llamar, para el mejor entendimiento, culpa in habendo/utendo
o ‘color de culpa’. Y ésta, es plenamente compatible con la posibilidad de
entregar el esclavo culpable en noxa.

En conclusion, a pesar de la referencia de los pasajes de D. 4.9.7.4, D.
47.5.1.5,D.44.7.5.6 ¢ 1.4.5.3 al término culpa, la responsabilidad de los nau-
lae, caupones y stabularii desde sus origenes hasta la compilacion justinianea
inclusive, puede ser calificada modernamente como objetiva.

II. LA RESPONSABILIDAD DEL EXERCITOR LIBRE (SUI IURIS), POR DELICTUM
COMETIDO POR UN DEPENDIENTE

La ratificacion de la responsabilidad objetiva de los armadores, hostaleros
y estableros solo soluciona en parte las dificultades. El exercitor utilizaba des-
de luego en el ejercicio de su actividad comercial esclavos propios y ajenos,
hombres libres y familiares. Cualquiera de ellos podia ser el autor material
del delito de dafio o hurto por el que la victima reclamaba.

Las fuentes aluden de forma particular a la hipotesis en que el hecho
ilicito haya sido cometido por un servus, lo que a la victima no importaba,
pues se le protegi6 con las acciones por el hecho que se comenta, que podia
ejercer contra el exercitor y a suo nomine.

Sin embargo, en el acapite anterior ya se hizo presente la frase de
D.4.9.7.4 “servorum autem suorum nomine noxali duntaxat tenetur” y de D.47.5.1.5
“servi vero sui nomine exercitor noxae dedendo se liberat”, las que permiten entender
que al exercitor le habria sido posible limitar su responsabilidad a través de la
noxae deditio del siervo delincuente (capitulo segundo, romano II); y aunque
no lo menciona, se debiera entender ademas, del hijo de familia delincuen-
te (posibilidad que a la época de la compilacién no se otorga, por lo que es
razonable que en los pasajes se haya omitido).

539 Ibidem, pp. 81y 82.
S0 Tbidem, pp. 50 y 51.
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El problema esta que al tratarse de una responsabilidad a suo nomine
(objetiva), por tener la calidad de exercitor, la posibilidad de que tuvieran
aplicacion las acciones noxales resulta dudosa. Se respondia por una calidad
propia y no por el delito del esclavo. Se repite desde esta perspectiva la pro-
blematica ya vista en la actio de effusis vel detectis (capitulo cuarto, romano III).

Luego, si acciones noxales no se podian deducir, las referencias a la
noxalidad en D. 4.9.7.4 y en D.47.5.1.5 no s6lo llaman la atencién, sino de
forma directa ponen en duda la autenticidad de los mismos. El punto ha
sido un dolor de cabeza permanente para la romanistica.>!

Las alternativas posibles son aceptar que los pasajes son auténticos pero
se referian a un instrumento distinto como la exceplio noxalis; que se introdu-
jo la facultad noxal por los compiladores; o bien una posiciéon intermedia.

En la primera se encuentra desde luego Serrao,”*? a partir del trabajo
de Lenel, de manera que “il regime della nossalita troverebbe applicazione,
per cost dire, wre exceptionis™* de nuevo, como en de ¢ffusis. Sin perjuicio de
que D.4.9.7.4 pudiera haber sido interpolado respecto de las frases “culpae-
adhibwit” y “nam-adhibuerit”, ello no seria suficiente para declarar todo el pa-
saje supérstite espurio, al mantener en el texto el pensamiento original de
Ulpiano.”** De esta manera, si los marineros eran esclavos propios, en la ac-
tio damni, respecto de la cual no tenemos un posible texto edictal, se habrian
aplicado los mismos principios que respecto de la actiwo furti (D.47.5.1.5) y
de la actio de effusis vel deiectis: “Vexercitor, convenuto con actio in factum, ove
voglia liberarsi noxa dedendo lo schiavo, deve eccepire, facendo inserire la cir-
constanza nella formula, che I"autore ¢ stato un suo determinato schiavo,
e ottenere per questa via, ove la circostanza risultera provata, di liberarsi
consegnando lo schiavo al danneggiato”."*Asi, la denominada exceplio noxa-
lis permite salvar lo salvable del principio de la personalidad de la pena.>46
El sentido seria ratificado por D.4.9.6.4, que luego se trata (mnfra capitulo
sexto, romano III).5*7

1 Serrao sefiala que “scambiato invece dai piti con Iactio noxalis vera e propria, ha finito
col diventare quasi un ostacolo alla comprensione dell’intero fenomeno”. Impresa, cit., p. 163.

2 Idem.

3 Fercia, Criteri, cil., p. 8.

S Impresa, cil., pp. 173 y 174. Por lo mismo, las criticas formales a las referencias a la
noxa en D.4.9.7.4 serian arbitrarias. Desestima Serrao las expresiones de Schulz, Eisele y
Beseler. Ibidem, pp. 176y 177.

545 Ihidem, p. 182. También en pp. 174y 175.

546 Ihidem, p. 183.

547 Aunque habria sufrido algunos “ajustes” en su texto, corresponderia en lo sustancial

al original (las modificaciones que autores como Pampaloni, Huevelin, Solazzi, Sargenti,
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Giménez-Candela rechaza las conclusiones de Serrao, pues no acepta
conceptualmente a la exceptio noxalis y la considera inadmisible (véase su-
pra capitulo cuarto, romano III, ntim. 3).># Ello implica que los respectivos
edictos que tratamos nunca contemplaron la clausula noxal, y que los co-
mentarios citados nunca se pudieron haber referido a la noxae deditio. El sen-
tido de las alusiones a la noxalidad tanto en D.4.9.7.4 como en D.47.5.1.5,
debi6 ser necesariamente distinto.

Y la explicacién de la autora, en lo sustancial, es que ambos se habrian
referido a la hipétesis en que la victima conocia la identidad del servus de-
lincuente, razon por la cual podia deducir las acciones civiles respectivas (la
actio ex lege Aquilia segtin D.4.9.7.4 v la actio ex furto segun D.47.5.1.5 como
noxales contra el dominus/exercitor). Si en cambio no conocia la identidad, o
bien el servus era ajeno o era un dependiente libre, la victima podia ejercer la
actio in_factum adversus nautas caupones stabularios. Por tanto, los pasajes se referi-
rian a la aplicacion de la actio noxalis en el caso sefialado, y no a la existencia
de una supuesta exceptio noxalis.>* Curiosamente, reforzando su postura y la
alternativa de acciones, cita a D.4.9.6.4,5 pasaje que Serrao también en-
tiende que le favorece, pero en sentido contrario.

Interesante es el hecho que Giménez-Candela reconoce en todo caso
que, de aceptase que los textos en comento trataban solo a las acciones

etcétera, han pretendido del texto, serian todas intervenciones injustificadas (Serrao, Impresa,
ct., p.178; y en ésta, nota 38). Habrian dos puntos seguros a su respecto: que D.4.9.6.4 se
referia efectivamente a la actio damni in_factum adversus nautae, pues fue tomado del libro 22 ad
edictum dedicado por Paolo al tratamiento de la lex Aquilia; y que el pasaje trata de precisar
cuando se ejercia la accion civil y cuando la accion pretoria, correspondiendo la primera al
caso en que el marinero autor del dafo estaba identificado, mientras la segunda procedia jus-
tamente cuando dicho autor fuese indeterminado. Para este altimo caso entonces la accion
habia sido dispuesta por el pretor y era légico que existiese un instrumento que permitiese al
exercitor indicar el autor del dafio y liberar la responsabilidad (Serrao, Impresa, cit., pp. 180-182).

518 De hecho, la misma autora se remite a lo que dijo en esta materia. Giménez-Cande-
la, Los llamados, cit., p. 146, nota nam. 84.

59 Giménez-Candela, Los llamados, cit., pp.145-148.

550" La primera parte de D.4.9.6.4 es de hecho sugerente en relaciéon con la explicacion
precedente: “podemos, sin embargo, ejercitar contra los marineros la accion de hurto, 6 la de
dafio con injuria, cuando probemos un hecho de esclavo determinado™.

Senala la autora que el texto se habria referido a cuatro hipétesis y no una sola como
interpretaria la mayoria. Su objeto era clarificar la relacion entre la accion edictal in factum y
la civil de hurto o dano, eventualmente noxal, contra el nauta. El texto de Paulo pondria de
relieve como se articulaban las acciones contra el nauta, asi como el caracter no-delictual de la
accion pretoria que procedia contra el exercitor, motivo por el cual no podria haber sido noxal.
Giménez-Candela, Los llamados, cit., pp. 148 y 149.
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Jactum, ellos efectivamente servirian para admitir la noxalidad en esta accion
por el hecho.?!

Entre los extremos de la aceptacion y de la negacion de la exceptio noxa-
lis, se han abierto camino algunas posiciones eclécticas. En esta linea, Fercia
admite que no es posible desconocer el tenor de los textos de D.4.9.7.4 y
D.47.5.1.5. Pero, de sus investigaciones concluye, en sintesis, que se trata de
pasajes interpolados, que dan cuenta de la evolucion que habria tenido la
materia que nos ocupa. Asi, para la edad clasica, Fercia descarta la aplica-
ci6n de la noxalidad a las acciones i _factum, no habiendo sido parte de los
verba edicti respectivos la clausula noxal.

El panorama habria cambiado en la edad postclasica, periodo en el
cual, por motivos econémicos y procesales, entre otros, habria sido introdu-
cida a las acciones en estudio, presumiblemente por los juristas orientales
antes de la confeccion del Digesto, con los consiguientes “ajustes” necesa-
rios a los textos ulpianeos.”?

En efecto, cargar sobre el exercitor en época clasica la responsabilidad en
términos objetivos, no habria sido mayor inconveniente; mas, en tiempos
de crisis comercial, ello constituyé un obstaculo al desarrollo del comercio,
resultando la noxalidad una manera de atemperar las consecuencias de una
responsabilidad estricta.”> Por otra parte, la caida de las rigideces del pro-
ceso formulario no sélo habrian permitido deducir la accién civil y la hono-
raria, sino también la noxae deditio como excepcion.’>*

En otras palabras, esta de acuerdo con Serrao en la idea de la exceptio
noxalis y que los pasajes de D.4.9.7.4 y D. 47.5.1.5 a ella se refieren, pero
no participa de su introduccion por el pretor ab origine. La aceptacion de la
excepcion noxal, aunque sea posterior, por necesidad implica su disenso con
Giménez-Candela.>?

51 Afirmada por Biondi, Le actiones noxales, cit., p. 63, ntm. 7.

52 Critert, op. cit., pp. 9-12. Fercia, Riccardo, La responsabilita per fatto di ausiliari nel diritto
romano, Milan, 2008, pp. 334 y 335.

553 Fercia, Criteri, op. cit., p. 11.

5% Veéase Fercia, Criteri, op. cil., pp. 117-121 en que analiza en detalle el punto, fundando
las conclusiones especialmente en C.7.40.3.

355 Afirma Fercia que la alternativa de dar en noxa al esclavo propio que aparece conce-
dida en D. 4.9.7.4 y D. 47.5.1.5, no esté referida a la deduccion de la accién civil correspon-
diente como noxal por la victima, cuando ésta conoce la identidad del autor del daio, que
pretende Giménez-Candela. Asi, D.4.9.7.4 no estaba hablando de la a. ex lege Aquilia como
noxal, puesto que “I'intero frammento senza dubbio discute soltanto dell’azione onoraria in
unico contesto espositivo”. Crateri, cit., pp. 114y 115. Y D.47.5.1.5 no estaba hablando de la
a. furti puesto que “I'intero titolo D.47.5 riguarda organicamente la disciplina della sola a. furt:
in_factum”, Critert, cit., p. 136.
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Asi, segtn Fercia, pareciera que los edictos que introdujeron las accio-
nes por el hecho en contra de los armadores, posaderos y estableros pre-
tendieron efectuar, via honoraria, correcciones al wus cwile, de manera de
garantizar a la victima el resarcimiento a través del establecimiento de la
responsabilidad objetiva del exercitor sue nomine.>¢ Ello con independencia de
quien cometiera el dano o hurto, y con independencia también de si pudo o
no la victima conocer la identidad del autor del delito.

De este modo, si las referencias en D.4.9.7.4 y D.47.5.1.5 a la noxa del
esclavo no pudieron corresponder a comentarios a los textos edictales res-
pectivos, ni siquiera en el sentido dado por Lenel y Serrao de exceptio noxalis,
y tampoco dichas referencias pudieron decir relaciéon con la accién civil por
el dafio o hurto deducida noxalmente, la tnica alternativa que queda es que
se trate solo de alusiones que Ulpiano no efectud, y por ende, dicen relacion
con intervenciones posteriores a la redaccion de los pasajes.

Me parece que el estado actual de la cuestion y el objeto de este tra-
bajo, no permiten sino el refugio en las pocas certezas que existen, y que
en el desarrollo de las lineas precedentes han sido destacadas: los pasajes
de D.4.9.7.4 y D.47.5.1.5 que heredamos, aluden a la noxae deditio del servus de
propiedad del exercitor, pero no tenemos un texto que reproduzca (o diga que
reproduce) literalmente el o los edictos del pretor, comprendiendo la clausula
noxal, como ocurre con la actio de effusis vel deiectis. Luego, argumentos que
no tengan un anclaje en elementos de seguridad equivalente, que nieguen lo
unico que efectivamente se conoce, resultan dificiles de acoger.

Dado lo anterior, creo que la posiciéon adoptada por Fercia es, a lo me-
nos, lo prudente en la materia. Es indudable que las explicaciones de Gi-
ménez-Candela respecto a de D.4.9.7.4 y D.47.5.1.5 son atendibles, pero
“imporrebbe, con evidenza, scelte critico-testuali il cui livello di congettura-
lita appare comunque troppo elevato”.%7 Resulta demasiado riesgoso tomar
como guia un discurso hipotético, que conlleva la pretension de que lo que
se dice que coment6 Ulpiano en los citados pasajes, no seria en realidad lo
que dijo, sino lo que explica Giménez-Candela.

En otro extremo, pretender que la llamada exceptio noxalis fue consagra-
da a nivel edictal (no aceptando siquiera la posibilidad que se trate de un
ulterior desarrollo de juristas postclasicos), solo porque la estructura de las
actiones _furti in_factum adversus nautas caupones stabularios era idéntica a la actio de

356 Criteri, cil., p. 114. Asimismo, a juicio de Fercia, el texto previo de D.47.5.1 pr. que
contendria el correspondiente edicto, seria demostrativo que el pretor buscéd establecer la
misma correccion respecto de la actio furti in_factum, igualando su régimen al de la actio damni
in_factum. Ibidem, p. 131.

557 Fercia, Responsabilita, op. cil., ntm. 35, p. 344.
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effusis vel detectis>® y comparte con ésta la consagracion de una responsabili-
dad objetiva del exercitor y del habitator por los danos causados por el hecho
de terceros, aunque verosimil, deja pendientes dudas importantes.

Entonces, es posible que la exceptio noxalis haya sido incorporada desde
el primer momento a los edictos respectivos, o bien en algunas de sus re-
novaciones anuales. Mas, no es seguro. Por ende, pudo ser adoptada en un
momento posterior, sea en derecho clasico o posclasico (como afirma Fer-
cia), pero dificilmente al momento de la compilaciéon. La herramienta no
se les pudo ocurrir de la nada a los juristas justinianeos, que por lo demas
no se dedicaron al desarrollo de soluciones. Si no se incluy6 el instrumento
desde la dictacion de la providencia pretoria, bastante segura es su adopciéon
mas pronto que tarde, como una correcciéon a la responsabilidad objetiva
del nauta,>* como una contra excepcién a la excepcion (a la responsabilidad
por culpa).

II1. RESPONSABILIDAD DEL DOMINUS O PATER DE UN EXERCITOR,
QUE ES SERVUS O FILIUS (ALIENI IURIS), QUE ADMINISTRA SIN LA VOLUNTAD
DEL DOMINUS EL NEGOCIO, POR DELICTUM COMETIDO
POR UN DEPENDIENTE

También se repite en esta situacion, el problema que tenia lugar a proposito
del habitator alient turis (capitulo cuarto, romano IV). En efecto, salvo que el
delito haya sido cometido por el propio exercitor, la accion noxal no funciona-
ba cuando el armador era un serous o un filius, y el dano lo cometia uno de
sus dependientes (sea éste libre, o un esclavo propio o ajeno). El duetio del
esclavo o padre del hijo armador, no tenia la facultad de entregar en noxa al
servus o_filius, porque ninguno de éstos habia cometido el dafio personalmen-
te, sino los dependientes a su cargo. De esta manera, la actio noxalis clasica
quedaba descartada.

En las fuentes supérstites, se encuentran referencias a una actio in_factum
de peculio, como via para la superacion del inconveniente antes resenado.
Asi tenemos:

D. 47.2.42 pr: Si serous navem exerceat non voluntate dominz, de eo, quod bt perut, vul-
garis_formula in dominum danda est, ut quod alter admusit, duntaxat de peculio, quod ipse

558 Fercia, Responsabilita, op. cit., pp. 341-344, ntim. 35.

559 Fercia, Criteri, cil., p. 116.
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exercitor; adueiatur, ut noxae dederet. Igitur st manumissus sil, persecutio quidem in peculio
manebit adversus dominum intra annum, noxalis ipsum sequetur.>%

D. 9.4.19.2: Si servus tuus navem exercuerit, etusque vicarius et idem nauta in eadem
nave damnum dederit, perinde in te actio danda est, ac si is exercitor libey; et hic vicarius
servus eus essel, ut de peculio servr tui ad noxam dedere vicarium damneris; ut tamen, si
servt tui wssu, vel sciente et patiente eo darmnum vicarius dederit, noxalis actio servt tui
nomine esse debeat, idemque sit etiam, si nautam _facere wusserit.>%!

D. 4.9.7.6: Haec wdicia, quamuvis honoraria sunt, tamen perpetua sunt; in heredem au-
tem non dabuntur. Proinde et, st serous navem exercuit et mortuus est, de peculio non dabitur
actio in domanum, nec intra anuum. Sed quum voluntate patris vel domini servus vel filtus
exercent navem, vel cauponam, vel stabulum, puto etiam hanc actionem in solidum eos pati
debere, quasi omnia, quae ibi contingunt, in solidum receperint.>%2

Los textos precedentes, y en particular la referencia a la actio de peculio,
han constituido también objeto de gran controversia en la romanistica, y
por lo mismo, hay pocas conclusiones que no admitan criticas. Sin embar-
go, como ya lo he indicado en otras oportunidades, me inclinaré por las
explicaciones que respetan lo tGnico cierto: el tenor literal con que hemos
recepcionado los pasajes citados, los que aluden a la actio de peculio.

En esta linea, de acuerdo a los pasajes transcritos, el pretor habria con-
cedido a la victima de un hurto o dafo de especies en una nave durante la
travesia, la actio in_factum adversus nautas caupones stabularios’®> pero de peculio,

560 “Si un esclavo explotase una nave sin la voluntad de su sefior, se ha de dar contra el

sefior la accion vulgar por lo que en ella se perdio, de suerte que por lo que otro hizo se dé so-
lamente en cuanto al peculio, y que por lo que hizo el mismo esclavo administrador se agregue
que lo dé por la noxa. Asi, pues, si hubiera sido manumitido, la accién persecutoria respecto
al peculio subsistira contra el sefior dentro del afo, y la accién noxal seguird a éste mismo”.

561 “Sj un esclavo tuyo hubiere dirigido una nave, y su vicario, que también era mari-
nero, hubiere causado dafo en la misma nave, se ha de dar contra ti la accion, lo mismo
que si este patron fuese libre, y este vicario fuese su esclavo, para que del peculio de tu esclavo seas
condenado d entregar el vicario para satisfaccion del daiio; pero esto de suerte, que si el vicario hubiere
causado el dafio por mandato de tu esclavo, 6 sabiéndolo y consintiéndolo éste, deba haber
accién noxal en nombre de tu esclavo, y que también sea lo mismo, si hubiere mandado 4 un
marinero que lo causara”.

%62 “Estas acciones, aunque son honorarias, son, sin embargo, perpetuas; pero no se
daran contra el heredero. Por esto, si un esclavo administré la nave y muri6é tampoco se dara
la actio de peculio contra el sefior, ni dentro del afno. Pero cuando con la voluntad del padre 6
del senor administra el esclavo 6 el hijo la nave, 6 la venta, 6 el meson, opino que también
deben soportar solidariamente esta accién, como si solidariamente hubieren aceptado la
responsabilidad de todo lo que alli acontece”.

63 En D.47.2.42 pr,, la accién que otorgaba el pretor se individualiza con la expresion
genérica “volgaris formula”, lo que ha motivado parte de las dudas en la romanistica: ¢cual
era en concreto la accién concedida? Serrao ha sostenido que se refiere a la “férmula nor-
mal”, a la acciéon concedida de forma regular en estos casos, es decir, la actio furti adversus
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contra el dominus del esclavo o contra el padre del filius exercitor, dado que la
noxal no procedia.’* Por tanto, el dominus o el pater limitaban la responsabi-
lidad hasta el monto del peculio del servus o filius.

Claro, el problema fundamental para aceptar que los textos citados di-
gan algo asi, estriba en que la actio de peculio era propia del ambito contrac-
tual, y por ende no aplicable en materia penal.’> En otras palabras, la mis-
ma situacion vista al tratar la cuestion del serous habitator en el edicto de effusis
vel deiectis (capitulo cuarto, romano IV, nim. 2). Me remito entonces a lo ya
dicho sobre el nacimiento de la accién y su finalidad.

Si bien en este caso el esclavo tampoco habia contraido una obligacién
por una gestién de negocios, punto de partida siempre de la polémica, hay
una diferencia sustancial con la hipotesis del servus habitator, y que bien ilus-
tra Serrao: asi como no hay dudas que la accién tenia por fuente un acto
ilicito (hurto o dafio), tampoco se podria dudar que habia un “contexto
negocial”. El esclavo exercitor y la victima se encontraban vinculados con-
tractualmente (locatio conducto operis), y lo que se hurtaba o daniaba era la cosa
objeto de dicho vinculo.

Por otra parte, el hurto o dafio de la cosa golpeaba al exercitor en cuanto
tal, o sea, a causa del ejercicio de la empresa maritima, en cuanto empren-
dedor maritimo, y por esto su responsabilidad habria encontrado funda-
mento en lo que hoy seria un riesgo de empresa verdadero y propio. De esta

nautas. Serrao, Impresa, cit., p. 185. Fercia concuerda con esta interpretacion, pues no podria
ser otra accion por el contexto, y rechaza de paso la proposiciéon de Giménez-Candela, que
s1 bien cree virtualmente posible, no resulta aplicable a este caso. Fercia, Criters, cit., pp. 228
y 229.

6% Serrao, Impresa, cil., en p. 196 para D.47.2.42 pr.; en p. 216 para D.9.4.19.2, y en p.
228 para D.4.9.7.6.

65 Asi, para D.47.2.42 pr., Serrao agrupa a los autores que no se logran explicar como
una accion penal (a. furti adversus nautas) podia ser intentada de peculio en vez de noxaliter, en
tres posibles soluciones que entregan: interpolada la parte que alude a la responsabilidad
de peculio (Pampaloni, De Visscher); realizando acomodos de tipo pandentistico dirigidos a
superar (negar) el problema y no a buscar su soluciéon (Voci); y, entendiendo en todo o parte
genuino el texto, sin dar explicaciones satisfactorias (Buckland, Messina Vitrano, Micolier).
Serrao, Impresa, cit., pp. 186-195. Para D.9.4.19.2, afirma que algunos atribuyen la acciéon a
la exentricidad bizantina (Pampaloni, Biondi, Beseler, Lenel, Micolier, De Visscher); otros
niegan su existencia (Cuiacio, Voci); y, no ha faltado quien entiende genuino el texto y la
accidn, pero sin mayor fundamentacion (Messina Vitrano), op. cit., pp. 199 y 200. Finalmente,
en cuanto a D.4.9.7.6, sefiala Serrao que Pampaloni Biondi y Solazzi, entienden que siendo
una accién penal deberia el texto decir noxa y no de peculio; Pugliese entiende que se re-
fiera al receptum; Luzzato, De Robertis y en forma parcial Sargenti, aceptan las criticas pero
sin agregar argumentos para demostrar la interpolacion; Voci y Beseler darian soluciones
particulares; y, Messina Vitrano y Micolier, dan por genuino el texto pero con argumentos
insuficientes, op. cit., pp. 221-228.

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
236 GIAN FRANCO ROSSO ELORRIAGA

manera, no era muy dificil relacionar la actio furti y la actio damni in_factum
con los negotia que el exercitio navis comportaba, y establecer la prescripcion
edictal para la concesion de la accion de peculio. 6

Hay si un par de discrepancias entre los autores que siguen esta inter-
pretacion a la luz de los textos supérstites.

La primera, dice relacion con la forma de la concurrencia de las accio-
nes de peculio y noxal. Serrao, esquematicamente entiende que si el delito
era cometido por uno los dependientes del exercitor, esclavo o hijo, el pretor
otorgaba la actio in_factum contra el dueno o el padre de peculio. Si en cambio
lo cometia el mismo exercitor, noxaliter.*” Fercia ha corregido esta interpre-
tacion, en cuanto a que no habria existido una alternativa, de modo que la
concesion de una de dichas acciones excluyese a la otra. En su concepto,
coexistian en la misma féormula. Lo que la victima necesariamente debia
ejercer era la accion de peculio, pudiendo el demandado (dominus o pater) so-
licitar la insercion de la clausula noxal para la hipotesis que resultase res-
ponsable el exercitor por haber cometido personalmente el delito. Con este
sentido, la llamada exceptio noxalis describiria de buena forma el mecanismo
introducido por Paulo en D.47.2.42 pr. y D.9.4.19.2.56¢

La segunda, respecto a las facultades del dominus. Serrao ha planteado
que, como en la hipotesis en que el exercitor esclavo hubiese sido libre habria
podido dar en noxa al vicario probando que éste era el autor del dano (lo
que no puede en definitiva porque precisamente es servus), el pretor habria
concedido al dominus la posibilidad de dar él en noxa al vicario, evitando asi
de pagar la fltis aestimatio. De lo contrario, el servus exercitor habria sido so-
metido a un régimen mas desfavorable que el exercitor libre. La posibilidad
aludida tenia su base en un procedimiento que, por comodidad expresiva
segun afirma, denomina exceptio noxalis (la posibilidad se encuentra aparen-
temente recogida en la frase “ac si is exercitor libey; et hic vicarius servus eius esset”
en D.9.4.19.2).5% Esta perspectiva no es menor puesto que implica recono-
cer otra alternativa al dominus de limitar econdémicamente las consecuencias
del hecho danoso.

Fercia en cambio desecha una tal facultad para el dominus al reconocer
solo la noxa deditio del servus cuando éste hubiese cometido el delito (el dominus
tiene tal posicion respecto del esclavo exercitor, no del vicario). Constata que
en D.47.2.42 pr. no existe rastro de la posibilidad propuesta por Serrao, y

566 Serrao, Impresa, cit.; pp. 196 y 197 para D.47.2.42 pr; p. 217 para D.9.4.19.2; y p.
222 para D.4.9.7.6.

567 Ibidem, pp. 185y 186.

568 Fercia Crileri, cil., pp. 237y 238; 274 y 275. Talamanca, Recensién, cit., p. 620.

569 Serrao, Impresa, pp. 194, 217 y 218.
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que la responsabilidad por “lo que otro hizo” no deriva de ninguna espe-
cificacion de ese alter (vicario, hombre libre o esclavo ajeno). En D.9.4.19.2
la especificacién que se trata de un vicario, no cambiaria la solucién, pues
eso implicaria que la particularidad era relevante y es dificil pensar que el
mismo autor la pasara por alto en D.47.2.42 pr. Por lo mismo, en ambos
pasajes debieron haber sido concebidas las formulas para el hurto y el dafo
cometido por vicario, en términos analogos.’”" De ahi que presume con
gran probabilidad que la expresion “ad noxam dedere vicarium™ constituye sen-
cillamente una interpolacién.””! Distinta habria sido la situacién en época
post clasica y justinianea, abolido el procedimiento formulario, contexto en
que de forma verosimil se pudo haber dado la posibilidad al dominus o al
exerctlor sut turis de dar en noxa al vicario®”?

Critica a las interpretaciones precedentes ha sido la profesora Giménez-
Candela. Ello no puede ser de otra forma: a su permanente rechazo a la
exceptio noxalis,”™ se sumara su rechazo conforme a la doctrina tradicional
a la posibilidad de una acciéon de peculio fuera del marco de una relacion
contractual directa.’”* Menos, que pueda ser de peculio y noxal alternativa-
mente.’” Por lo mismo, debe buscar explicaciones diferentes para los textos
citados, las cuales confluyen en definitiva en entender que los tres pasajes se
refieren a acciones civiles y no a actiones in_factum adversus nautas caupones stabu-
larios. Asi, en D.47.2.42 pr. Paulo habria aludido a la accién ordinaria con-
tra el dueno en la medida del peculio, en virtud del contrato de transporte
(actio locatr), si el hurto lo cometid un tercero extrano al negocio maritimo, y
ala accion ordinara de hurto noxal, en caso de que el delito lo hubiera sido
cometido el mismo esclavo exercitor;’5 en D.9.4.19.2 el mismo jurisprudente

«
3

O Fercia, Criteri, cit., véase pp. 238 y 264-268.
L Ibidem, p. 259.

2 Ibidem, pp. 275y 276.
573

w
3

5
Giménez-Candela, critica a Serrao porque su interpretaciéon precisamente implica
aceptar la llamada exeptio noxalis. Los llamados, cit., p. 153.

57% Ta accién de peculio no se da en los delitos, sino negocios realizados por el sometido
apotestad. Giménez-Candela, Los llamados, cit., p. 152. En contrario Talamanca, quien a pro-
posito del trabajo de la romanista espafiola afirma que “seria menos propenso... a descartar
la posibilidad de ejercitar de peculio Uactio damni o furti adversus nautae, precisamente porque el
régimen de las mismas... no viene biunivocamente determinado en funcién de la calificaciéon
como penal”. Recension. Los llamados Cuasidelitos, p. 620.

575 Giménez-Candela, Los llamados, cit., p. 155.

576 El planteamiento central de Giménez-Candela es la circunstancia que la referencia

a “la accion vulgar” no es clara, pero que en todo caso no se podria tratar de la a. furti in
Jactum. Entre las alternativas dadas por los autores, sigue Voci en esta supuesta referencia a
las dos acciones civiles citadas. Aunque reconoce que el texto parece hablar de una tnica ac-
cion (volgaris_formula in dominum landa est), cree que volgaris formula se utiliza precisamente para
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se habria referido a la actio damni noxalis contra el dominus;*’’ y, finalmente, en
D.4.9.7.6, Ulpiano habria estado tratando en la primera parte a la accion
contractual ex locato, mientras que en la segunda a la actio adversus nautas.>’
Ya he rechazado en precedencia las posturas de Giménez-Candela, y no
sera ésta la ocasion de obrar en contrario. Asimismo, y como adelanté, me
inclino por el apego y certeza de lo que se lee en los textos supérstites, en vez
de lo que hipotéticamente se podria haber leido, los que son coherentes en
todo caso con la necesidad de limitar la responsabilidad del pater o dominus,
luego de la alteracién del régimen general de la noxalidad por la introduc-
ci6n de estas acciones . _factum bajo régimen de responsabilidad objetiva.

IV. CESION DE LA ACCION CIVIL DELICTUAL POR DANO O HURTO

Dentro de la tripulaciéon de la nave, o del personal que prestaba servicios en
el meson o establo, ademas de los esclavos o familiares, llegd a ser habitual
encontrar hombres libres. En tal caso, se configuraba con los nautae, caupones
o stabulari una relaciéon contractual laboral, que modernamente constituye
un arrendamiento de servicios personales, y a la época, una locatio-conductio
operarum.>7

decir no que se da una acciéon con resultado alternativo segun el causante del delito, sino la
formula ordinaria que se debe dar por una responsabilidad no-delictual adyecticia (de peculio),
o delictual noxal. Los llamados, cit., p.155.

Sin embargo, creo que tiene razén Fercia cuando plantea que Paulo no necesitaba reite-
rar lo que era por todos conocidos y aplicado: acciéon contracutal podia ser dada de peculio y
la actio furti podia ser dada en noxa, complicando el tema con su redacciéon. Paulo trata de re-
solver un caso particular. Quiere individualizar mecanismos procesales para deducir la actio
Jurti in_factum, en paralelo a los tnicos medios que eran las acciones civiles. Critert, cit., p. 229.

77 Sigue en el punto a Sargenti. Ademds de no ser al duplum, Giménez-Candela en-
tiende que habria tenido la ventaja de que el dominus se podia liberar de su responsabilidad
mediante la noxae deditio del delincuente (esto se debe a que Giménez-Candela rechaza la
posibilidad de noxa en las acciones in_factum, por lo tanto, para tener esta posibilidad, debia
ser civil). Asilo habrian entendido los compiladores, al insertar este fragmento en el titulo 9,4
del Digesto (de noxalibus actionibus). Los llamados, cit., p. 153.

578 Ello porque la accién por el arrendamiento no se habria dado de peculio una vez
muerto el servus exercitor, y a la actio adversus nautas correspondia i solidum contra el dueio del
servus exercilor que estaba al frente del negocio cum voluntate patris vel domini. Giménez-Candela,
Los llamados, cit., p. 151.

579 Fiori, op. cil., p. 72. Afirma este autor que los juristas romanos habrian tenido una
percepcion unitaria del contrato de locacion, advirtiendo que su tipicidad se encontraba
en el intercambio de merces contra goce (uti frut). En el caso de la locatio de un opus faciendum
el intercambio habria sido merces contra opera, ésta Gltima en el sentido de u#z frui. Véase op.
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Dada dicha relacion contractual, en caso que los nautae, caupones o stabu-
lari fueran demandados por la victima del dafio a través de las acciones edic-
tales i factum por dafio o hurto, y se vieran obligados a pagar la pena respec-
tiva, tenian a su favor, para recuperar la pérdida, la accién civil contractual
derivada de la locatio-conductio operarum existente entre exercitor y hombre libre,
en virtud de la cual éste prestaba servicios al primero.

No obstante la existencia de dicha posibilidad de regreso en el ambito
contractual, D.4.9.6.4 da cuenta de la introduccién de un instrumento adi-
cional con tal finalidad, concedido a los nautae, caupones o stabularir: la “cesion
de la accion civil delictual por dafio o hurto” por parte del titular que sufrio
el dano, para dirigirse contra el hombre libre responsable directo del dafio o
hurto que realizo.

En virtud de la importancia, a continuacion transcribo el pasaje:

Possumus autem furty vel damni iniuriae actione utt cum nautis, ut certi hominis factum ar-
guamus: sed una contenti esse debebimus, et st cum exercitore egerimus, praestare ei debemus
actiones nostras, quamuis ex conducto actio adversus eos competat exercitort. Sed st absolutus
sit exercitor hac actione, deinde agatur cum nauta, exceptio dabitur; ne saepius de erusdem
hominis admisso quaeratur. Et contra, si de admisso unius hominis actum sit, deinde in
Jactum actione agatuy, excepltio dabitur.>%°

El pasaje ha presentado diversas dificultades a la romanistica, pues
como dice Serrao, clertamente no es un monumento a la coherencia ni
ejemplo de claridad,’! convirtiéndolo en especial objeto de criticas de for-
ma y fondo por la doctrina interpolacionista.?? Tampoco las traducciones
han ayudado mucho a quienes, no pertenecientes al mundo de la romanisti-
ca, las consultan.’® Sin embargo, la doctrina de “Gltima generacion” viene
de vuelta, pues en lo esencial para este trabajo, tiende a la superacion de di-

cit., pp. 289y 296. Se puede ver una sintesis del estado de la cuestion respecto a la figura en
general (teoria unitaria, tripartita y de la romanistica), en pp. 1-10.

580 “Podemos, sin embargo, ejercitar contra los marineros la accién de hurto, 6 la de
dafio con injuria, cuando probemos un hecho de esclavo determinado; pero deberemos con-
tentarnos con una sola. Y si hubiéremos ejercitado la acciéon contra el capitan de la nave,
debemos cederle nuestras acciones, aunque la accién de conduccién competa contra ellos al
capitan de la nave. Pero si el capitan de la nave hubiere sido absuelto de esta accion, y des-
pués se reclamara contra el marinero, se dara excepcion, para que no se litigue muchas veces
sobre el delito del mismo esclavo. Y al contrario, si se hubiese reclamado por el delito de un
esclavo, y después se ejercitara la accion por el hecho, se dara excepcién”.

81 Impresa, cit., p. 177.

582 Se pueden ver las criticas sintetizadas y respuestas a ellas, en Serrao, p. 178, nota 38.

583 Véase notas 589 y 590.

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
240 GIAN FRANCO ROSSO ELORRIAGA

chas criticas, prefiriendo la originalidad del pasaje.®** Dado que la solucion
que propone el paso resulta coherente con el sistema, me parece que no se
puede sino compartir esta ultima tendencia.

No entraré en el analisis de cada una de las diversas discusiones respec-
to de D.4.9.6.4. Menciono solamente que entre ellas se encuentra el debate
acerca de si el pasaje se referia originalmente a las dos acciones civiles ci-
tadas (dafo injusto y hurto), y consiguientemente a la cesion de las mismas
acciones pero concedidas por el pretor por el hecho. La cuestion surge debi-
do a que la alusion a “furti vel damni iniuriae actione” en la primera parte esta
al plural (dos acciones), mientras que a continuacion, “ut cert hominis factum
arguamus” esta al singular. La diferencia en la redaccion, ha llevado a pensar
a no pocos que se debia haber tratado originalmente, o de la accién por el
hurto, o de la del dafo i _factum, de manera de seguir una logica en el dis-
curso. La mayoria se ha inclinado por esta ultima alternativa, y pocos por
la primera (actio_furtz).”

Es Serrao uno de los que esta con la mayoria, sosteniendo que la tinica
accion tratada por el citado pasaje era la de dafio regulada por lex Aquilia.
Sin embargo, me llama la atencién que concluya que en cuanto al fondo,
que D.4.9.6.4 es fidedigno, resultando por lo mismo la inclusion del furtum al
texto una interpolacion inocua y sustancialmente correcta,’ pues ello lleva
necesariamente a una distincién entre interpolaciones correctas e interpola-
clones incorrectas, en que la “correccion” depende del autor y obviamente
de sus personales apreciaciones. La arbitrariedad queda entonces a un paso.
Aumenta mi extrafieza cuando leo en los mismos comentarios de Paulo al
edicto libro XXII (D.4.9.6), pero en el § 1, “vel furtum faciat” y “et furti actio”.
JTambién serian éstas interpolaciones inocuas y sustancialmente correctas?
Es facil advertir que estas referencias son coincidentes con la alusion a la
actio furti en D.4.9.6.4 y con la existencia de una actio furti in_factum contra el
exercitor, siendo ésta una acciéon que ha sido defendida por el mismo Serrao.

%% De Robertis, “Receptum nautarum”, Annali Fac. Giwr. Univ. Bari., nam. 12, 1952, p.
121 y ss. Fercia, siguiendo a Serrao, y sin perjuicio de alguna discrepancia particular con
éste, considera el texto sustancialmente auténtico (Critert, cit., p. 163). Cursi, plantea su acuer-
do con la genuinidad del pasaje (op. cit., p. 674).

85 Asi concluye Serrao, de su investigacion sobre el particular, citando como los tnicos
que han creido original a la acciéon por el hurto, a Pampaloni y Huvelin. Serrao, Impresa, cit.,
p. 180.

%86 Serrao entiende que el paso se referia solo a la actio damni in factum adversus nautas,
debiéndose la mencion “vel furt:” a los compiladores o, mas probablemente “alla comple-
tomania di un maestro postclassico”, tratandose en todo caso de una “aggiunta innocua e
sostanzlalmente esatta”. Impresa, cit., p. 180; también, pp. 158 y ss.
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Dado lo anterior, me parece muy verosimil el comentario de Fercia, en
cuanto a que no se puede descartar que el jurista haya estado comentando
la actio damni inturia, agregando la referencia a la actio furti, dado que a nivel
de principios aplicables, la actio furti in_factum era gemela de la actio damni in
JSactum.>® Ello aunque exista una disonancia entre la inicial alusion a dos
acciones y la siguiente referencia al singular, pues esto no me resulta dema-
siado sugerente, dados los evidentes errores de copia y de transcripcion que
existieron, como asimismo porque sabemos que los comisionados de Justi-
niano sintetizaron, cortaron y pegaron, pudiendo haber eliminado mas de
alguna frase que vinculaba de mejor manera las ideas en los pasajes, y en
particular en D.4.9.6.4.

Entonces, frente a la falta de antecedentes como para tener en definitiva
por inexistente en el texto la actio furti, me parece que lo correcto es estar ape-
gado al tenor del texto, lo que por lo demas no genera ninguna alteracion al
sentido del pasaje a nivel de principios. De ahi que incluyo a la accion por el
hurto en los comentarios siguientes.

Por otro lado, el texto de D.4.9.6.4, para efectos de este trabajo, puede
ser dividido en tres partes: Possumus- debebimus; Et st cum- exercitori; y Sed- da-
bitur.

De la lectura de la primera parte (Possumus-debebimus), parece bastante
claro que el pasaje se referia a la accion por el dano (ex lege Aquilia) o por el
hurto (ex furtum) que el wus civile le concedia a la victima en contra de un ma-
rinero (nautas), si conocia y podia probar la individualizaciéon del culpable
que ejecutd el hecho,’® fuese o no esclavo®®? (“certc hominis factum”).5% Asi, la

87 Criteri, cit., p. 164, nota 52.

58 En la traduccién de Schipani expresamente se lee, después de la referencia a la ac-
ci6n del hurto y del dafio injusto, la inserciéon “del diritto civile”, aclarando al lector preci-
samente a cudles acciones estd aludiendo la primera parte del texto (Justiniani augusti, cit.).

589 Descarto el sentido de las traducciones al espafiol que reducen la individualizacién
del delincuente a “esclavos” determinados, pareciéndome mas amplio el uso de la expresion
latina. Véase nota 343.

590 El entendimiento de esta frase resulta fundamental para la adecuada comprension
del pasaje. En la traduccién principalmente seguida en este trabajo de Garcia del Corral,
“certt hominis_factum” figura como “un hecho de esclavo determinado”. Asimismo, el profesor
d’Ors, la traduce como “en razon del delito de un esclavo determinado”. Adicionalmente, en
ambas traducciones, en las dos veces que se utiliza con posterioridad “/komnis”, se utiliza en su
lugar “esclavo”. Véase nota 343.

Sin embargo, y a mi parecer acertadamente, la mayoria de los autores no reducen “/o-
minis” como sinonimo de “servus”. Asi, en una de las traducciones mas modernas, como es
la de Schipani, se entiende la frase como “il fatto di una persona determinata” (Justiniani au-
gustt, cit.); Vignaliya lo habia traducido de manera idéntica: “il fatto di determinata persona”
(Corpo del diritto, cit.). Hulot entiende para el mundo francéfono “lorsqu’on peut convaincre
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accion podia ser directa si el marinero delincuente era un hombre libre, o
noxal contra el dominus, si el marinero era un esclavo, o noxal (en época cla-
sica) contra el paterfamilias si el nautas habia sido un filiusfamilias. En esta parte
no hay sino una aplicacién de las reglas generales del wus civile.

La segunda parte (£t st cum- exercitors) informa con nitidez de la obliga-
cion del actor de “cederle las acciones” de las cuales fuera titular, al exercitor
(capitan de la nave) cuando se demande a éste en vez que a los marineros
ciertos individualizados. Por supuesto, salta a la vista que en la hipotesis del
pasaje el demandante era titular de mas de una accién, pero contra sujetos
distintos: los marineros individualizados y el exercitor. Se descartd entonces
que se pudiera haber referido la segunda parte del texto a una acciéon contra
el exercitor, como personalmente culpable (hombre cierto), pues en tal caso
no habrian tenido lugar mas que las acciones civiles contra los nautae y el
comentario no tendria razén de ser. Luego, las Gnicas acciones alternativas
posibles a las del wus cwile delictuales contra el exercitor eran las actiones in_fac-
tum adversus nautas caupones stabularios, concedidas por el pretor a la victima
de un dafio o hurto.””! Por tanto, si ésta optaba por deducir una acciéon
Jactum contra el exercitor, debia ceder las acciones de que dispusiere contra los
marineros ciertos, que segun lo dicho, debian ser las acciones civiles por los
delitos de dano o de hurto.

Por otra parte, la cesion procedia segtn la parte del texto en comento,
no obstante el exercitor hubiera sido titular de la accién de arrendamiento de
servicios (ex conducto)*? contra “ellos” (eos), esto es, contra sus propios mari-

quelqu’un du vaisseau d’étre coupable” (Hulot, Henri et al., Corps de droit civil romain, en latin
y en francés, reimp. 1979, t. I, p. 359). En la traducciéon holandesa de Spruit se lee “dat een
bepaalde person onder hen de dader was” (Spruit et al., Corpus wurs cwilis, 1994, t. 11, p. 445).
Finalmente cito a Watson que también dice “that a particular individual committed the act”
(Mommsen y Kruger, The Digest of Justinian, trad. al inglés, vol. 1, Philadelphia, 1985, p. 163).

La reduccion del sentido de esta frase solamente a los servz, es una cuestion critica, que
lleva al diferente entendimiento del pasaje en general. Ejemplo de ello es Gimenez-Candela
(consagrando una suerte de bloque espafiol en el punto conforme traducciones de Garcia del
Corral y d’Ors), quien precisamente, porque entiende “esclavos determinados”, interpreta
que la primera parte del texto se esta refiriendo a las acciones civiles por hurto o dano dedu-
cidas contra el exercitor como noxales; esto es, contra el dominus por un hecho de su servus que
ha sido identificado. Luego, el concurso de acciones que planteaba el pasaje habria sido en-
tre acciones civiles noxales y acciones por el hecho pretorias contra el exercitor, y no acciones
civiles contra el marinero en general delincuente individualizado y acciones i factum contra
el exercitor. Una tal lectura, incidira luego en la comprension de la segunda parte, exigiendo
la interpolacién de la referencia a la cesion de acciones. Los llamados, cil., p. 148.

391 Nuevamente en la traduccién de Schipani se encuentra una insercién aclaratoria de
las acciones a las cuales se esta refiriendo esta segunda parte del pasaje: “con 'azione di furto
o di danno modellata sul fatto” (1a letra cursiva es mia). lustiniant augusti, cit., véase nota 343.

%92 La insercion “di attivita lavorativa” en la traduccién de Schipani aclara la accién de
locacién-conduccion que tenia lugar.
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neros. Y solo podia existir relacién contractual entre exercitor y sus marineros
s1 éstos eran “hombres libres” (si eran esclavos, el contrato era una locatio
conductio ret celebrada con su dueno, por tanto éste era el demandado con la
accion contractual, no los marineros). De ahi que la cesion debia proceder a
pesar de que el capitan de nave contaba con una accion contra sus hombres
libres contratados. De esto ultimo se infiere que la cesion era una transferen-
cia de acciones procesales que se podian dirigir contra “hombre libres”.>%

Es destacable por tanto la frase “quamovis ex conducto actio adversus eos com-
petat exercitors” al interior del texto supérstite, pues deja en evidencia que el
jurista que escribe (y seguramente el resto de los jurisconsultos y el pretor),
tiene plena conciencia de la existencia de una relacion contractual entre
el exercitor y un hombre libre que le sirve, y la calificacién de dicho vinculo
contractual (locatio-conductio operarum). Por lo mismo, sabe bien que el exercitor
cuenta con una accién contractual derivada de dicho vinculo y que a través
de ella puede obtener el regreso de lo que ha debido pagar por el delito co-
metido por el dependiente libre delincuente. Luego, si ya contaba con una
manera de lograr el regreso ¢para qué beneficiarlo con otro instrumento
como la cesion de acciones? De forma evidente, asi como las acciones pre-
torias i _factum fueron creadas para asegurarle a la victima la recepciéon o
entrega de las cosas puestas a disposicion del nautas caupones stabularios, o en
su defecto, que obtuviera el pago efectivo de una pena, la cesion de acciones
tuvo por finalidad asegurar, dentro de lo posible, que el exercitor no culpable
lograra descargar el dafio patrimonial sufrido sobre el verdadero ejecutor
del hecho ilicito. El exercitor necesitaba de un mecanismo que le permitiera
restablecer el equilibrio cuando hubiera tenido que responder por el hecho
de hombres libres, pues si se trataba de esclavos suyos, esclavos ajenos o fi-
lwsfamilias, su responsabilidad ya se encontraba limitada.

En todo caso, a través de la cesiéon de las acciones civiles, el exercitor s6lo
lograba reducir su detrimento patrimonial pero no eliminarlo, cuando la ac-
ciéon cedida era por el dano causado. Ello porque la acciones i _factum eran
por el duplum mientras que la actio ex lege Aquilia era solo por el simplum, pu-
diendo por tanto el exercitor solamente recuperar mediante la cesiéon de ésta
una parte de lo pagado, sufriendo de todas manera un dafo patrimonial.
Desde la perspectiva de la diferencia de valores, la situacion se asemejaba

593 En contrario, Giménez-Candela, quien entiende que “la prestaciéon de acciones es
probablemente una alteracion compilatoria, pues lo que Paulo decia es que el exercitor tiene
la accién ex conducto, en funcién de regreso, contra los nautae causantes directos de dano (o de
peculio contra los duefios de los mismos)”. Los llamados, cit., p. 148. Esta posicion divergente,
es casi obligada debido al entendimiento de Aominis en la primera parte D.4.9.6.4 como es-
clavos, conforme lo ya sefialado en las notas 589 y 590.

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
244 GIAN FRANCO ROSSO ELORRIAGA

a la limitacion de la responsabilidad mediante la noxae deditio del esclavo, en
que se perdia de todas maneras el valor de éste.

Distinta a todo lo anterior era la situaciéon en que la acciéon cedida hu-
biese sido la actio furti, concedida por el duplum o quadruplum, segin fuese no
manifiesto o manifiesto, en que el regreso a obtener en virtud de la cesién
era mayor.

También diferente habria sido la posicion del exercitor cuando el dano
hubiera sido cometido por dos o0 mas marineros, dado el principio de la acu-
mulacién de las penas, pues habria podido demandar a cada uno con la actio
ex legis Aquilia y obtener por consiguiente de cada marinero libre el pago de
una pena aumentando el regreso y disminuyendo el perjuicio. Esta era una
de las principales ventajas del mecanismo de la cesion, frente a la via de re-
greso contractual.

En sintesis, la segunda parte de D.4.9.6.4 es un pasaje que da cuenta de
un mecanismo consistente en la cesion de la actio ex lege Aquilia o actio furti
contra los nautae en favor del exercitor, que permitia a éste limitar el perjuicio
patrimonial que podia sufrir en caso de ser demandado mediante acciones
in_factum adversus nautae caupones stabulari, y consiguientemente los efectos de
su responsabilidad por el hecho ajeno, cuando éste era ejecutado por mari-
neros que tuviesen la calidad de hombres libres.

Cosa distinta es como se efectuaba la cesion, dado que no existia ésta
como institucion.’?* Sobre el particular, no existen fuentes que permitan res-
ponder a la interrogante. La romanistica ha planteado algunos instrumentos
procesales a los cuales pudieron recurrir los romanos para producir el efecto
traslaticio perseguido. Una alternativa pensada, incluso con antecedentes
en los glosadores, ha sido la exceptio rei in wdicium deductae.>* Sin embargo, la
idea desarrollada por Serrao rechazando la anterior® de una exceptio doli a
partir de D.47.2.81.5 y D.47.2.81.7,597 parece ser la mas verosimil.?¥

9% Véase nota 138.

595 Serrao, Impresa, cit., p. 253 referencia a doctrina italiana Betti y Marrone. En Fercia,
Criters, cit., p. 169, nota 63 y en nota 64 referencia a glosadores.

596 Serrao, Impresa, cil., en pp. 257 y 258 razones que ratifican postura y motivan el re-
chazo a la opinién que se habria tratado de una exceptio rer in wdicium deductae.

%97 Afirma Serrao que “i testi di Papiniano autorizzano deduzioni precise in ordine al
nostro problema: Pexercitor, convenuto con I'a. damni in_factum, per ottenere la cessione dell’ a.
legis Aquiliae contro I'autore del danno avrebbe dovuto inserire un’exceptio doli nella formula
dall’ a. i _factum”. Agrega que la Gnica duda que podria quedar era si Paolo en D.4.9.6.4
mencionaba expresamente dicha excepcion o, siendo un remedio demasiado conocido entre
juristas y abogados se limitaba solo a subentenderla. Impresa, cit., p. 252.

598 Serrao sefiala que una “probabilitd confinante con la certeza” el mecanismo fue esta
excepcion (Impresa, cit., p. 257). Fercia comparte esta posibilidad (Critert, cit., p. 169).
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No obstante los esfuerzos desplegados, las posibilidades citadas, entre
ellas que la exceptio doli resuelta efectivamente muy verosimil, no es posible
una afirmacion certera exenta de criticas.

Lo anterior, sin embargo, no es 6bice para aceptar lo principal, cons-
tituido por la cesién de acciones, mecanismo que se debiera entender sin
inconvenientes como la via que permitio, sino eximir o limitar la responsa-
bilidad de los nautae, caupones y stabularii, al menos morigerar los efectos de
las acciones edictales in_fatum en su contra, o eliminarlos.

Asimismo, aunque no resulte posible afirmar con certeza la figura pre-
cisa a través de la cual se realizaba la cesion, parece ser bastante dificil de
controvertir la circunstancia que se trataba de una exceptio>® (sea doli o ret in
wdictum deductae), que se deducia en el mismo juicio, apud wudicem, conforme
el agere per formulas de la época. La excepcion, que llevaria eventualmente a
la cesion, formaba parte de la formula y por tanto del mismo proceso.

Las acciones de regreso en la actualidad se miran como meros remedios
ex post. Sin pretender desconocer del todo este caracter en el caso que me
ocupa, la circunstancia que la cesion se alegase como una excepcién que
formaba parte de la féormula, al menos le resta fuerza y diluye el entendi-
miento de un instrumento que s6lo en un segundo juicio permitia recupe-
rar total o parcialmente lo perdido en el primero. El hacer valer la cesién
via excepcion, implicaba que dicho reembolso se comenzaba a hacer valer
procesalmente en el primer juicio, como mecanismo de defensa destinado a
impedir que el resultado final (del actual juicio y del futuro), fuese adverso.
Desde esta perspectiva, me parece que la cesiéon de acciones en la especie
pudo lograr ser considerada como bastante mas limitativa de la responsabi-
lidad de lo que hoy se pudiera entender a primera vista.

La tercera parte del pasaje, Sed-dabitur, dado que se estaba frente a un
concurso de acciones, pretendia entregar la solucion a la situacion en que
quedaba la actio no ejercida, conforme al resultado de la deducida: si la
victima demandaba con la accion i _factum, ;podia deducir la accion civil
por el dafio o por el hurto? gy viceversa?. Es claro que en ambos casos se
otorgaba una excepciéon cuyo nombre no se indica, para alegar en definiti-
va cosa juzgada y evitar que se litigara muchas veces respecto de un mismo
hecho.9 Sin embargo, respecto de los exactos alcances del texto Sed-dabitur,
la romanistica ha logrado respuestas verosimiles pero no definitivas, dados

599 “Il frammento, infatti, approfondisce —tra 'altro— il problema della scelta dell” ac-
tio...: il secondo convenuto (I’ exercitor se il creditore agisce prima contro il libero autore del
fatto; quest’ultimo nel caso opposto) dispone sempre di un’exceptio per paralizzare la pretesa
dell’attore”. Fercia, Critert, cit., p. 169.

600 En el mismo sentido, Fercia, Criteri, cit., p. 170.
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las dificultades en la redaccion.f! Mas, la confrontaciéon de opiniones a su
respecto no influye en el mecanismo de la cesion de las acciones al exercitor,
la cual queda a salvo, y es lo central. Otra cosa por supuesto es que se haya
debido o no recurrir al mecanismo: si el exercifor era absuelto, no requeria
obviamente de la cesiéon en su favor. Dada entonces la no influencia, no
profundizo en los detalles, dejando s6lo constancia de la existencia de los
debates existentes respecto de la tercera parte de D.4.9.6.4.

V. CONCLUSIONES PARTICULARES

La extension continental y maritima del mundo romano, generaron un dina-
mico desarrollo del comercio terrestre y maritimo de proporciones relevantes
en nimero y volumen, aumentando con ello los peligros y los dafios a via-
jantes y mercaderias. La situacion volvié insuficientes, o no del todo eficaces,
las herramientas civiles contractuales y delictuales desarrolladas, llevando al
pretor a introducir “una bateria” de medidas destinadas a lograr mayor segu-
ridad, consistentes en acciones por el hecho dafnoso (furtum o damnum) contra
los armadores, posaderos y estableros, que garantizaban la reparacion de los
perjuicios sufridos.

Si bien no tenemos certeza sobre el niumero de dichas acciones y del te-
nor preciso de los verba edicti, no hay dudas de su existencia y del sentido que

601 Se puede dividir en dos para los efectos de las criticas la tercera parte: Sed-quacratur y

Lt contra-dabitur. La primera subparte fue considerada espuria por Levy, dado que si el actor
cedia sus acciones al exercitor demandado i factum, no veia como podria volver a accionar
civilmente el primero contra los marineros, pues ya no era titular de las acciones. Asimismo,
si el exercitor era absuelto, tampoco podria haber podido accionar contra los nautas. Serrao
supera esta dificultad a través del mecanismo de la excepcion (que seria la exceptio doli). Si el
demandante no cede la acciéon antes de la condena (su actuar es doloso entonces) o el excercitor
no es condenado (absuelto) porque no configuraron los elementos para ser responsable, el
actor mantenia la titularidad de las acciones civiles, pudiendo demandar. Impresa, cit., p. 233,
letra C. posicion de Levy y p. 254, letra D. la réplica. Fercia entiende razonable la explicacion
de Serrao. Criteri, cit., p. 168.

Pero la segunda Sub parte, Et contra-dabitur, no tiene mejor suerte, pues el mismo Serrao
la atribuye a la “completomania” de un mediocre maestro participante en la obra, puesto
que habian situaciones en que la absolucién del marinero no podia llevar necesariamente la
liberaciéon de responsabilidad del exercitor, como por ejemplo si el nautas era absuelto porque
sencillamente no era el autor del hecho. De ahi que proponga para salvar la situacién el sacar
la frase “ne saepius de etusdem hominis admisso quaeratur”, colocandola al final. Serrao, Impresa, cit.,
p- 177, nota 37; pp. 258 y 259.

Giménez-Candela, al entender que la cesion de las acciones era una intervencion jus-
tinianea (véase nota 593), explica ambas sub partes como juegos entre la accion i _factum
contra el capitan de la nave y la accion civil por dafo o delito noxal si se conocia el nombre el
esclavo, pero ambas siempre teniendo como sujeto pasivo el exercitor. Los llamados, cit., p. 148.
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las mismas tuvieron. En este contexto, es bastante claro que nautae caupones
stabulariy debieron responder a nombre propio por los hechos danosos eje-
cutados por sus dependientes, sin consideracion de la culpa personal que les
pudiera haber cabido en ellos. Por lo mismo, es posible afirmar en termino-
logia moderna, la existencia de una responsabilidad objetiva por riesgo de
empresa de dichas personas en el desarrollo de sus actividades comerciales.

Aunque no es descartable, con las fuentes disponibles en la actualidad,
pareciera que originalmente tal responsabilidad no estuvo acompanada,
como en los otros tipos romanos analizados, de herramientas que les permi-
tieran a los armadores, posaderos y estableros eximirse o limitar la cuantia
de la indemnizacién. Si asi hubiere sido, es probable que ello se debi6 a las
situaciones danosas acaecidas y la consiguiente inseguridad de los viajeros,
de sus pertenecias o de las mercaderias que se requeria transportar, las que
exigieron medidas rudas desprovistas de cualquier excepcion posible.

En este sentido, en los edictos a través de los cuales el pretor otorgé las
acciones n_factum respectivas, no existieron referencias a la voluntad del su-
jeto a quien la responsabilidad se atribuia. Esto es, ni a la intencién en la eje-
cucion de alguna conducta sancionada, ni menos que ella fuera ejecutada
con niuria (conforme a la “ley de danos” vigente al momento de la probable
entrada en vigencia). Por lo mismo, se entiende que se tratd de una figura
penal distinta a las que estaban en vigor (de ahi la rudeza senalada).

Mas, no significa que el pretor hubiese dado vida a un tipo mas objetivo
que los existentes desde tiempos decenvirales, como a veces se postula. La
actividad pretoria tuvo lugar en este caso entre los siglos I y I'a. C., en per-
fecto conocimiento de los tipos penales dolosos, y coincidente con la época
de formacion del concepto de culpa (al menos la injuria ya estaba presente).
Desde esta perspectiva, las actiones adversus nautas caupones stabularios consti-
tuyeron un tipo particular y excepcional objetivo, dentro de un marco ya
subjetivo (capitulo primero, romano II).

S1 no contuvieron eximentes o limitaciones a la responsabilidad estas
acciones, su evoluciéon de frente al creciente proceso de subjetivaciéon de
la responsabilidad y las circunstancias histéricas devenidas finalmente hi-
cieron que se les aplicaran. Adoptada la culpa como criterio de atribucién
de la responsabilidad, la actio damni in_factum y la actio furti in_factum debieron
parecer entendibles a los juristas postclasicos (sino a los clasicos), pero poco
claras en su fundamento e injustas en su resultado.

Lo anterior se tradujo en la mantenciéon de su vigencia, con lo cual im-
plicitamente se ratificaba su necesidad, pero bajo la idea que existia algo
como culpa de parte de los armadores, posaderos y estableros respecto de
los hechos dafiosos de sus dependientes, pero sin serlo. En este sentido, no
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obstante en las fuentes encontramos en esta materia referencias a la culpa
(D.4.9.7.4, D. 47.5.1.5, D.44.7.5.6 e 1.4.5.3), ellas dicen relacion, al igual
que respecto del edicto de effusis vel deiectis, sblo con una culpa in habendo (ali-
quatenus culpae), que no es culpa efectiva o verdadera culpa, sino sélo un de
“color de culpa”. Por lo mismo, no concurre en la especie culpa in eligendo,
descartandose que ésta haya podido fundar la responsabilidad de nautae cau-
pones et stabulariz.

Se puede afirmar entonces que el criterio que permitia atribuir res-
ponsabilidad a los armadores, posaderos y estableros, por los hechos de sus
dependientes, naci6 como objetivo y mantuvo este caracter hasta la compi-
lacion justinianea inclusive, aunque en ésta concurriera el citado “color de
culpa”. Sin embargo, que la responsabilidad de los nautae caupones stabularit
se pueda hoy calificar de objetiva, implico en su época la adopcion de meca-
nismos que atemperaran dicha responsabilidad atribuida. Las herramientas
a que recurrieron y desarrollaron en la materia para conseguir esto, fueron
las que conocian los juristas.

De esta manera, al exercitor se le otorgé la posibilidad de restringir los
efectos derivados del hecho dafioso cometido por sus servi (o filit) nuevamen-
te a través del mecanismo de la exceptio noxalis. En cambio si servus o filius
eran quienes actuaban como exercitor, el mecanismo utilizado para la limita-
ci6n de la responsabilidad fue muy verosimilmente el ejercicio de la accion
como de peculio. De esta manera, la responsabilidad del armador, hostalero
o establero quedaba limitada hasta el valor del esclavo (o el “aprecio” por el
hijo) o del peculio del servus o filius segiin el caso.

No se debe incurrir en el error de pensar, que la posibilidad de recurrir
a tales mecanismos significaron una suerte de liberacion total de la respon-
sabilidad de parte del exercitor y que la victima se quedaba en definitiva sin
reparacién. Un servus por ejemplo destinado a estas actividades pudo alcan-
zar un alto valor, por lo que su entrega constituia una pérdida importante
para el dominus y una adquisicion patrimonial relevante para la victima. Asi-
mismo, un serous o_filius exercitor, producto de la actividad comercial ejercida,
pudieron lograr amasar un peculio cuantioso.

A pesar de lo dicho, es evidente que las herramientas limitativas de la
responsabilidad fueron insuficientes, pues dejaron de lado algunas situacio-
nes en que el exercitor debi6 responder de manera integra, sin posibilidad de
acotar la condena en su contra. Particularmente destacable es el caso en
que en definitiva el hecho delictual tenia su origen en un comportamiento
propio del dominus o del paterfamilias, o bien éstos simplemente no podian
probar que lo habia ejecutado un tercero. Ello sin perjuicio claro esta, que
no se podian eximir probando falta de culpa de su parte.
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Ademas, especial reflexion merece la hipotesis en que el hecho delictual
hubiese sido cometido por dependientes libres, respecto de los cuales no ha-
bia posibilidad de ser entregados en noxa o de aplicar a su respecto una ex-
cepcion de peculio. Otro tanto ocurrid con el filius, a quien ya la noxa no le
resultaba aplicable probablemente desde época tardo clasica. Sin embargo,
ello no fue 6bice para que los juristas advirtieran el desequilibrio, y lograran
encontrar algiin mecanismo que aminorara los efectos de la responsabilidad
objetiva que recaia sobre el exercitor, consiguiendo el objetivo a través de una
via de regreso, como fue la cesiéon de acciones. La creacion de esta herra-
mienta, evidencia y ratifica el espiritu reinante en orden a limitar también
la responsabilidad del empresario.

Cosa distinta es que dada la inexistente construccién de un concepto
de limites de la responsabilidad como hoy lo conocemos y el apego a las
figuras limitativas que venian del derecho clasico, no se haya logrado el de-
sarrollo de una herramienta especial que dejara mas claramente establecida
la responsabilidad objetiva limitada (o si se quiere, mas clara para nuestros
tiempos). Por otro lado, la busqueda de fundamentacion y limitacién tendid
a centrase en la culpa, exploraciéon que terminé con la transmision a la pos-
teridad de la idea de la responsabilidad del exercitor por simple mala eleccion
de su parte.

En todo caso, hay que dimensionar correctamente dentro del sistema la
cuestion de la responsabilidad del exercitor por sus dependientes libres. Los
datos demuestran que los esclavos fueron la fuerza laboral mas importante
en la época del derecho romano clasico, realidad que no cambi6 sustancial-
mente al momento de la compilacién justinianea.®? Luego, como hoy en

602 Respecto a que la sociedad romana era esclavista, “possiamo ben affermare che so-

pratutto in quest’ambito la vecchia opinione secondo cui il diritto romano ed i suoi interpreti
non conoscono problema che non sia in relazione con la schivitti presenti ancora, al di la
del tono provocatorio e di qualche esagerazione, un suo nucleo di vertia”, Stolfi, Emanuele,
“Studi sui “libri ad edictum” di Pomponio”, Collana della Riwista di diritto romano, 2001, t. 11,
p. 396.

Hopkins destaca dos aspectos como predominantes en la economia en el periodo de
expansion imperial: el enriquecimiento de la elite romana y el desarrollo macizo de la escla-
vitud. Respecto a ésta, las evaluaciones modernas calculan en dos o tres millones los esclavos
en Italia al final del siglo I a. C. sobre un total de 5 o 6 millones, representando por tanto
ente 35y 40% de la poblacién total italiana. Ello sin perjuicio que al afio 225 a. C., sobre un
total de 4 millones aproximadamente, 600 mil eran esclavos, representando éstos el 15%. De
ahi que sin perjuicio de las criticas, es correcta la afirmacién de que la sociedad romana era
esclavista, esto es, sociedades en que los esclavos superan el 20% de la poblacion, caracter
que excepcionalmente con Grecia habria compartido la Italia romana. Hopkins, Keith, Con-
quistatort e schiave. Sociologia dell” impero romano, Turin, 1984, pp. 20, 110 y 111 (en esta dltima
un cuadro esquematico). Giliberti calcula por su parte que en la mitad del siglo II d. C. el
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dia, los jurisconsultos emitieron sus opiniones y construyeron soluciones a
los problemas mas cotidianos y habituales de la economia, los cuales decian
relacion con los esclavos.5%® Por lo mismo, el problema de la responsabilidad
del exercitor respecto de dependientes libres debi6 ser una cuestion menor, o
sl se quiere, un tema que no requeria ulteriores profundizaciones, pues no
alteraba el sistema mayormente.

Por otro lado, es una realidad que el objeto de cualquier empresa eco-
némica es obtener la mayor utilidad posible, la cual simplemente se obtie-
ne restando al valor de los ingresos, el valor de los costos. Es una regla tan
sencilla, que perfectamente podriamos calificarla de “economia natural”.
Ninguna persona requiere de grandes estudios para deducir o entender la
regla. Entonces, es dificil pensar que los “empresarios” de la época no ha-
yan aplicado “la formula”. Al respecto, al menos dos cuestiones debieron
ser tenidas en cuenta por los emprendedores: “los costos derivados de la
legislacion laboral” y los “costos derivados de la responsabilidad por riesgo
de empresa”. Desde estas dos perspectivas, resultaba mas conveniente la
gestion de la empresa a través de esclavos que mediante personas libres. En
especial era importante la circunstancia que en caso de delitos cometidos
por esclavos, los domini podian limitar la responsabilidad que les imponia la
ley; no asi en caso de hechos delictivos de personas libres, que no permitian
un limite tan claro, aunque si el traspaso de la carga econémica al culpable.

De esta manera, me parece bastante verosimil que en la practica haya
tenido lugar una suerte de circulo vicioso: dado que la mayor parte de los
dependientes eran esclavos, a fin de evitar un mayor detrimento econémico
para los domini, permitiendo el mejor desenvolvimiento de las empresas, se
establecen limites a la responsabilidad para los empresarios propietarios de
esclavos delincuentes; luego, como existian estos limites, la mayoria de los
empresarios preferia tener como dependientes esclavos, en vez de hombres
libres o libertos, respecto de los cuales la limitacion de la pérdida patrimo-
nial se conseguia solamente via cesiéon de acciones.

imperio romano contaba con 10 millones de esclavos, sobre una poblacién total de sobre 50
millones (Servi della terra. Ricerche per una storia del colonato, Turin, 1999, pp. 48-55).

603 Schiavone, profundizando el pensamiento de Servio a través de sus responsos trans-
critos por Alfeno, entiende “descubrir la economia” y su desarrollo. En al menos 26 de 76
textos de los Digesta de Alfeno, el esclavo se encuentra al centro del problema econémico che
genera el caso juridico. Es una proporcion altisima, no lejana al 40% y probablemente tinica
en la historia de la jurisprudencia romana. Schiavone, Aldo, Linee di storia del pensiero giuridico
romano, Giappichelli, Turin, 1994, p. 103. A pesar de los cuatro siglos de distancia entre las
Instituciones de Gayo y el Digesto, ambos presentan cifras de 25% de textos relacionados
con problemas de esclavos. Morabito, Marcel, “Esclaves et enseignement du droit: les Insti-
tutes de Gaius”, Index, ntm. 15, 1987, p. 51 (tablas en pp. 52y 53).
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Precisamente, a proposito del caracter limitativo de la responsabilidad
de la noxalidad, ya hacia presente (capitulo segundo, romano II, nim. 3)
que la posibilidad para los patrones de poder liberar de responsabilidad
consignando en noxa el esclavo autor del hecho, constituy6 un freno al pro-
ceso de transformacién de las acciones penales en reipersecutorias, puesto
que la sustitucion del concepto de pena por el de indemnizacion, llevaba al
deterioro del principio de la responsabilidad personal y, consiguientemente,
a la eliminacion de la noxa deditio del esclavo y a la desaparicion del instru-
mento de limitacion de la responsabilidad de que aquéllos gozaban.
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