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suMar10: 1. — Introduceién. IT. — Tas diversas hipotesis.
I1. — Imposibilidad de una férmula in ius que no hiciera
aferencia a un eportere ex fide bona. IV. — (Actio commodati
n 4us de buena fe?. V. — Observaciones finales.

. I, — Ninguna duda puede plantear el hecho de que la primera
defensa juridica del comodante (') surgié en el Ambito del dere-

(1) Sobre el comodato el estudio globalmente méis amplio es el de
Pasrort, Il commodaeto nel diritto romaenc, Mildn 1954 (un resumen del
mismo autor en la voz Comodato, NNDI, 111, pigs. 688 y ss.; también
del mismo, Sulle duplicita formulare dell « aclio eommodati », en Labeo 2
(1956) pags. 89 y ss.; sin afiadir en ellos relevantes novedades a su
estndio anterior}. Otros estudios sin pretender enumeracién completa:
Seeni, Suil'ets dei gindizii di buone fede di comimodato e di pegho, en
Studi Fadde 6 (1905) pigs. 331 ¥ ss.; DE RUGeIERO, Depositum vel
commodatum, en BIDR 19 (1907) pigs. 5 ¥ ss.; A. p’Oms, Observaciones
sobre el 'Bdictum de rebus creditis’, en SDHT 19 (1953) pigs. 134 y ss.;
LvzzaTro, Commodali,, vel contre, en Lgbeo 2 (1956) pigs. 357 y ss.
(dura critica a Pastort); A. D'ORs, « Creditwm>» y «contracius», en
AHDE 26 (1956) pigs. 183 ¥ ss. = Z8§ T4 (1967) pdgs. 73 ¥y s8.; ScHE-
RILLO, Yoz Comodato, en HD, VII, pigs. 981 ¥ ss.; MIcuer Le graluité
en drott romain, Bruselas 1962, en especial pigs. 05 y ss. (pese & ser
un gran libro ne tiene primordial interés, segin creo, para el tema agul
abordado) ; PoLAGER, Comodaio e furto: spunti d'interpretezione diclet-
tica, en Labeo 19 (1973) pags, 161 y wss.; MascHI, Lo categoria del
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cho honorario mediante la councesién de una accién egpecial in
factum; lo mas probable es que la férmula fuese insertada en
el Edicto en la segunda mitad del siglo I a.C., precisamente
en el perfodo en que mayores innovaciones introdujeron los
pretoves (%), Por tanto la misién pretoria fue en este caso, como
en tantos otros, Ia de buscar cobertura juridica a una situacién
desprovista de ella en el dus civile {supplendi iuris civilis
gratia),

Bsta férmula sancionaba simplemente la obligacién de resti-
tuir la cosa que el comodatario habia recibido en uso (%) y, si
no era devuelta, en virtnd de 1a condemnatio, la litis aestimatio
vendria referida al valor de la cosa en el momento de la. senten-
cia (quanii ea rves erit), Por lo demés, en caso de que el comoda-
tario restituyese 1a cosa deteriorads, non videbitur reddita, y
podia ejercitarse la actio comnodati in Jectum (4),

Suele admitirse también de modo casi general en la doctring
la existencia de wna accién in ius (mayoritariamente entendida
de buena fe), y que tiende a colocarse de manera impreciga hien
a finales del siglo I d.C. o bien a comienzos del siglo TT,
habiendo llegado alglin antor a suponerla posterior a la redac-
cién definitiva del Edicto (7}, hacia finales del siglo IT d.C. .
Como todo ello resulta mucho mis problematico en lag fuentes,

contratti reeli, Milin 1973. Para una mayor bibliografia véase Kaskr,
RPR, T pigs. 533 v &. ; ¥ también los trabajos citados en otras notas del
presente estudio.

(2} Antignamente — galvo que se hubiera acudido al camino indirecto
de la fiducia (cum umicoy — estaria insertado solamente en las relaciones
de emicitiz y con la tiniea sancién (no juridica) de la fides.

(3) La férmula probable no seria muy diferente de ésta: « 8§ paret
Am AW Mo, No. prem de qua agitur commodasse eamque A° A2, redditam
hon esse, quanti eq res erit, tontam pecuniam iudew NM. Nm, Ao, Ao,
condemnalo. 8i non paret ubsolvito ». Cfr Lener, EP?, § 98: Hiulo edictal
XVII, de #ebus ereditis. Esta formula fue creada a imitacién de la
condictio, y daba lugar a un iudicium stricti iuris.

(4) D.13.6.3.1 (Ulp. 28 ad ed.): 81 reddita quidem sit reg eommodaia,
sed deterior reddite, non videbityr reddite, quae deferior facta redditur,
nwisi quid interest pracstetyr: proprie enim dicitur res non, reddita, quae
deterior redditur,

(6) Vid. SEork, cit,, pigs, 369 ¥ ss.
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vamos a centrar el presente estudio en observar hasta qué punto B
Luede tenerse certeza en la existencia de 1a mencionada acecion
n fus y, en su caso, como pudo ser Su formula.

I1. — Resumiendo esquemiticamente las diversas hipétesis
presentadas hasta la fecha (y no son posibles més), cree que
en sintesis podrian rveconducirse a tres grandes grupos:

a) Algunos han sostenido que gin duda la accién in ius del
comodato existio, pero que su férmmla no hacia referencia a la
buena fe; asi se expresaba L. LEVY (6) 7 esa misma opinién
viene a mantener en nuestros dias Kaser (.

bj La gran mayoria de la romanistica, incluso la romanistica
eritica, acepta en cambio que la férmula de la pretendida
accién in tus del comodato si hacia veterencia a un oportere
ew fide bonae (]). [Lo cual « contractualizaria » al comodato;
1o me es posible entrar a comentar en profundidad este aspecto

(6) Su articulo Zur Lehre von den sog, actiones arbitreriae, en Z88 36
(1915) lo comenzaba LEVY con estas palabras: « Die inm ius konzipierten
Tormeln der actiones commodali md pignreraticic hatten den Zusatz ew
fide Dona nichi»; ¥ afiadia que lo contrario pretendia demosirarse
siguiendo tedavia log pasos de los pandectistas, La misma posicién seguia
algunecs afos después en Die Konkurrenz der Aktionen und Personen,
I7, 1 (1922) pags. 52 ¥ ss.

(7) Kasmr sefiala (BPRE, 12, pig. 534) que la férmula no contenia la
clansula ew fide Dbong, aungue luego afinde una matizacién gue en
principio causa una clerta perplejidad: ¢ doch wurde sie von den Juristen
in wesenilichen Bezichungen den bonae fidei tudicie gleichgehalten ». En
realidad recoge aqui su teoria ya sofiada en « Oportere» und «Hus
civile », Z88 B3 (1966) pdgs. 30 y ss. Ver también del mismo autor,
Restituere als Prozessgegenstand, Munich 1968, pag, 54 ¥y =

(8) Considero innecesario exponer aqui una lista interminable de
autores que adoptan esta opinién, véase para todo Pasvort, Il commo-
dato..., cit., pigs. 59 ¥ ss.; 96 y ss.; 138 y ss.; 300 y ss {aunque su
opinién scbre la funcién de la formula de buena fe no es aceptable),
o Masom:, Tutela. Fedecommesi. Contraiti reall, en Studi Volterra 4,
pags. 695 y ss. Por el carfcter tan peculiar gue sobre toda la materia
contractual mantiene su libro, puede verse también MacpELAIN, Le con-
sensualisme dans Uédit du préteur, Paris 1958, pag. 103, Dentro del
género manualistico véase GUARING, DPR5, pag. Y77,
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pero, en mi opinién, uno de los elementos principales (y siempre
imprescindible) para poder hablar de conirato en la época
clasica es el que egté protegide con acciones de bueng fe; por
eso es correcto decir que el depésito era un contrato — se le
concedié accién de buena fe antes de la redaccién definitiva del
Hdicto — mientrag que, si no logramos demostrar lo mismo
respecto al comodato, no seria exacto congiderar a éste como
contrato en el Derecho clagico. Por supuesto que no siempre
que hay accion de buena fe puede hablarse de contrato, por eso
no gerian tales la tutela o ia negotiorum gestio, aunque el
paralelismo de esta ltima con el mandato resulte innegable *)1.

¢) En un sentido completamente distinto, negando la existen-
cla de una formula in ius conceptn en el Edicto pretorio, estd
la opinién de A. p’Ors (") que, en cierto sentido, viene comple-
tada principalmente por Ia de Cruz al advertir que con toda
probabilidad el pasaje de Gayo 447 — que, como lnego veremos,
parece el prineipal apoyo para sostener la accién in dus —
habria sido alterado por una inexperta mano postclasica (.

IIT. — Como va se ha enunciado, algunos romanistas (por
otra parte de indudable autoridad) entienden gue la accién in
ius del comodato no era de huena fe. FI mismo Kaser no tiene
més remedio que reconocer por un lado que la ectio commoduts,

(9} Ya puede entenderse que, respecto a la época clasica, no sigo la
distincién de Gayo (3.88 ¥ ss.} sobre la clasifieacion de lag fuentes de lag
obligaciones; por lo demds no cree dque pueda negarse que su opinidn
estd bien distante del resto de log Juristas. Pretender que « La discussione
di Gaio, pint o meng dirvettamente echeggiata dalla giuriprudenza
succesiva,., » (MELILLO, Forme e teorie contratiuali nell’etd del principato,
Nipoles 1979, pig. 135) no puede aceptarse sin bastantes reservas, v
tampoco puede olvidarse la manipulacién gue los textos sufrieron en
Gpoca postelasica y justintanen tan influidag por la mentalidad gayana,
En ese sentido parece preferible la distineién de Labedn (D, 50.16.19)
para el que condractus — ultro citrogque obligatio; este concepto restrin-
gido dista mucho del de Gayo,

(10) A. D'Ons, Observaciones.. ., cit, pig. 181 7 ss.; In, « Oreditum»
¥ «contractus», cit., pig. 186 ¥ 88 = Z88 74 (1957) pigs. 76 ¥ ss.; Ip,
DPR?, §406.

(11) Cruz, Da « solutio » I, Coimbra 1962, pags. 200 ¥ &8
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g diferencia de la actio depositi, no tenfa su férmula en el
titnlo edictal de bonue fidei iudiciis, y por otro que el propio
Gayo (4.62) al darnos el elenco de los bonee fidei iudicia no
menciona para nada el comodato (). Estos dos altimos agertos
' parecen jncuestionables () por lo gue no es necesario entrar en
polémica. Ahora bien, si se llega hasta ese punto, resnlia dificil
de entender por qué Kaser no da el paso gubsigniente cual seria
negar la existencia de la accién in tus. 81, como &l entiende, la
accidén i tus existié pere su f6rmula no hacia referencia a la
fides bone (*) jante qué supuesto tan anémalo estamos?

Desde un punto de vista estrictamente téenico no resulta
extrafio el hablar de una accién personal in fus que no fuera de
buena fe (tenemos conocimiento de muchas), lo qite ocurre es
que el caso que ahora comentamos 1o tiene nada que ver con
ollo. Ni mAs ni menos que estariamos agui ante el supuesto
(verdaderamente Gnico) del surgimiento de una nueva accidon
— in ius — que, en el fondo, vendria a tener la misma funcién
que la antigua accidn in factum, 1o cual iria en contra del
principio mismo de economia procesal. El fenomeno del naci-
miento de una accidn im dus posterior a una accién in factum
no es en §i mismo anémalo, bastaria recordar la negotiorum
gestio o el depésito, pero en esos casos la nueva accién in s
(que nunca termina de desplazar totalmente a la antigna in
fectum, de modo més claro en el depdsito) es siempre de buena
fe (¥). Entender, como Kaser, que la actio commodati in dus
no era de buena fe perc que log juristas la asimilaron a las
acciones de buena fe no parece ni necesario ni convincente.

(12) Vid. Kaser, Oportere..., cit., pags. 30 y s Ctr LewNer, IBP3, tit.
XIX, de bonae fidei dudiciis; por gupuesto no todas las férmulas de
buena fe aparecian en ese titulo, ver infra n. 42.

(13) Salve, clare, que intente completarse la lista de acciones de
buens fe que nos menciona Gayo con la que nos proporciona Justiniano
(I.4.6.28), lo cual desde una perspectiva histdrica es totalmente
rechazable,

(14) Véase Kasmr, Oportere..., cit, pag. 31 final y 32.

(15) Entender, como quiere Kasew, que el comodato fue finalmente
admitide en el dmbito del us civile ¥ que aunque su formula in ius no
hacia referencia a la buena fe fue asimilado por los juristas a los bonae
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Honestamente pienso que, si Ia actio commodati in ius existis,
tuvo que ser de buena fe. Una férmula commodati in s
concepte (ue no hiciera referencia a un oporicre ew fide bong
resulta, de acuerdo a los textos y seglin una perspectiva légica,
rarisimo y, por qué no decirlo, casi inexplicable, La alternativa
es por tanto, segin creo, doble: actio in ius de buena fe o
inexistencia de la accion in dus.

IV. — Por tanto, excluyendo Ia hipGtesis Pbresentada en ITF,
creo licito plantear el problems en una digyuntiva: o bien nunca
existio en el Edicto una férmula in ius conecepta para el como-
dato (y, por tanto, sélo tuve la férmula in fectum) o, si existis,
hacia referencia a la fides bona.

Un elenco completo de textos del que, aunque fuera indirecta-
mente, pudiera derivarse la férmula in fus (salvo error u omi-
sién) es el siguiente ('9):

—~ . 13.6.3.2 (Ulpiano, 28 od ed.)
— D.13.6.17.3 (Paulo, 29 ed ed.)

fidei dudicic vesulta immecesario. Con arreglo a lag fuentes, si no se
quieren entender interpolados varios textos (ver infra IV}, pienso gue
hay que admitir la referencia de Ia presunta formula in dus a un oportere
ex fide bone en la intentio,

(18) Dejo a un lado otros pasajes que, segun creo, no demuestran nada
a estos efectos, Asi ocurre con 1. 12.1.1.1 [el famoso texto atribuido a
Ulpiano y que tanta controversia ha producido, desde los que lo consi-
deran totalmente glosemitice — entre ILos que me incluyo — hasta log
gque abogan por su clasicidad; véase de entre la bibliografia mas
reciente: Wikscker, Texistufen klas. Jur, pigs. 250 ¥ ss. (1060) ; Kasen,
EPR, T2, pag. 530 n. 2; ATRANESE, Tre studi celsini, en Annali Palermo 34
{1973) pigs. 148 v ss. (dneora su D, I12.1.1.1...); A. »’ORs, De nucvo sobre
‘creditum’, en SDHAT 41 (19675) pags. 22 y ss.1; D.1259.pr; D, 13.61.pr;
D.13.6.5.2-3; D.137.13.1; y, por supuesto, D. 501723, totalmente mani-
pulado. Tampoco prueba nada Gayo 4.33, vid, A. p’Ons, Rdéplicas panor-
mitanas VI, cit, infre en nota 24, pig. 12 y s, pero para mi la frase
elusdem naturae sunt acltiones commodati, fiduciae, negotiorum gestorum
ot alice innumeraebiles o se trata de una desafortunada y equivoea opinién
gayana, o estamos ante un glosema (lo que me parece preferible) pues la
divergencia entre esa frase y la parte anterior del texto es inaceptable.
Respecto a otros fragmentos como Pouli Sententice 5.6.10, véage infra.




LA PRETENDIDA FORMULA « IN IUS » DEL COMODATO

__ D.17.2.88.pr (Paulo, 6 ad Sab.)

— 1. 44.7.34.1 (Paulo, de conc. act.)
— D.d47.2.72.pr (Javoleno, 15 ex Cas.)
— D.13.6.18.4 (Gayo, 9 ad ed. prov.)
— Gayo, 447

Antes de pasar a comentar estos textos resulta imprescindible
" advertir que el comodato en época postclagica y justinianea es
- gin duda un negocio de buena fe (en el sentido que la buena
feo ticne en esas épocas mas lardias), por lo tanto no puede
extrafiar que esos pasajes citados puedan presentar alteraciones.

— D.13.63.2 (Ulp., 28 ad ed.): In hac actione sicut in
ceteris bonge fidel iudiciis similiter in titem durebitur: ¢t
rei iudicandae tempus, quenti res sit, observatur, quemvis
in stricti litis contestatec tempus spectetur.

Tl texto, desde antiguo, ha venido siendo regularmente consi-
derado como interpolado [sicut in ceteris bonae fidel tndiciis
similiter] ("), y el becho mismo de que hasta log defensores
de 1a férmula i dus con un oportere ex fide bona (%) admitan
la no genuinidad de la referencia, ulpianea a los juicios de
buena fe, aborra mayores comentarios al respecto. El texto de
Ulpiano hacja referencia gdlo a la férmula in fectunt.

_1.13.6.17.3 (Paul. 29 ad ed.) (...} Geritur endm nego-
Liwm invicemn et ideo invicem propositee sunt actiones, ul
appureat, quod principio bencficit ac nudae voluntatis
Fuerat, converti in mubids praestationes actionesque e¢i-
viles. Ut accidit in eo, qui absentis negotie gerere -
choaevit (...},

Bl texto — todo D.13.617.3 — es fan confuso (*), tan ma-
nipulado, que resulta ditieil tratar de discernir en él lo que es
clasico de lo justinianeo; piemso que egtamos ante un pasaje

(17) Veéase Lenmr, FP% pag. 203 ¥ n. 2 SmeRE, cit., pigs. 336 ¥ ss.

(18) Pastoms, Il commodato..., cit., pig. 83. Sobre el problemma que
presenta el tex{o acerca del iusiwrenduwm in litem, asl como otras posibles
alteraciones vid. ID., pags, 83 ¥ 88 F referencias.

(19) Por contra SCHIAREZ, Die fondridrklegen, en ZSS 71 (1954} pag.
204 1o eonsidera clisico.
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totalmente transformado por log compiladores, que reclaboraron
o escrito por Paulo. La comparaciéu con la wegotiorum yestio,
tal ¥ como aqui se Presenta, resulta extraiia e innecesaria ®*);
Ia terminologia de actiones civiles {obsérvese que aqui no se
distingue nada) es, por lo demds, probablemente compilatorig
en egte caso; ete, Kl texto, tal y como ha llegado hasta nosotros,
no pudo escribirlo Paulo y si, como parece, se trata de ung
reelaboracion justinianea, no puede probar nada en favor de g
actio commodati in jus,

— D.17.238.pr (Paul. 6 ad Sab.): Pro socio arbiter pro-
spicere debet coutionibus in futuro damno vel lucro pen.-
dente ew eq socictate. Quod Sabinus in omnibus bonac
Jidei dudiciis caistimavit, sive generalic sunt (veluti pro
§0¢i0, negotiorum gestorum, tutelae) sive specialia {(weluti
mandati, commodati, depositi),

De nuevo nos encontramos con otro pasaje curioso. Desde
lnego debe excluirse en primer lugar que Sabino pudiera haber
conocido una aceién de buena fe para el comodato (pues, de
existir, 1o puede pouerse en duda que foe mas tardia — el gque
fuera conocida por Paulo no debe descartarse atin en principio
—). Pero hay mas, y es que todo el texto resnita sospechosizimo,
pues no solamente deben entenderse como interpolados los
respectivos [veluti — tutelae] [veluti — depositi], sino que,
seglin creo, la distineién misma entre bonae fidei iudicia gencra-
i y speciolic no debe ser clisica (*); puede pues admitirge
lo siguiente: Quod Sabinus... existimavit tal vez pudo scr
traido a colacién por Paulo (?), pero el resto, sive generalic —
al final, es todo interpolade. Por tanto este texto tampoco
sirve para probar nada.

{20) Aungue esto 1o sea Gbice Dara pensar que, tal veg, la accién de
que dispusiera el comodatario para reclamar del comodante log gastos
extraordinarios realizados en 1a cosa no fuera otra que la actio Hegatio-
e gestorum  condraric — in factum —. Mayoritariammente suele
admitirse nna actio conunodati contraria, Sobre este asunto pretiero no
entrar ahora.

(21) Bl carfcter compilatorio del fragmento fue manifestado por la
romanistica critica desde antiguo, véase LEener, EP3, § 85 pig, 103 ¥ §08
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- D.44734.1 (Paul, de conc. aot.) Si is, cui rem com-
modavero, ¢ subripuerit, tenebitur quidem et commodali
actione et condictione, sed alterd actio alteram peremit
aut ipso ture aut per epceptionem, quod est tasbius.

Este texto, a mi entender, no presenta alteraciomnes gustan-
cinles en el pensamiento de Paulo y tal vez lo fnico que pudie-
ra haberse afadido sea la frase final quod est tutins, ¥ esto
resulta, en todo caso, digcutible.

La alternativa actio commodaeti — condictio {se debe entender
wetio commodati in fectum — condictio « furtive ») no presenta
dificultad especial. Ahora bien, sostener que en el pasaje se esta
aludiendo a la actio commodats ius no puede admitirse: en
efecto, en el caso de que el comodante hiciera eleceién por 1a
condictio (aceion in ius), el efecto consuntivo procesal produce
una extincién ipso iure; mientras que, si prefiere ejercitar la
actio commodati in fectum, la extincion operaria ope ewceptio-
nis (%), que es el modo en gue se produce la conguneion en
todos los litigios que mo se apoyan el el dus civile sino que
«6lo se sugtentan en el imperio del magistrado.

Tn el texto se alnde a dos modos de extineién: épso dure ¥y
ope exceptionis; siendo asi que el ejercicio de la condictio su-
ponia siempre una consuncién ipse dure, 1a consuucion por
excepcién tiene que hacer referencia a la otra nccidn, esto es,
a la actio commodati in fectiomn, ¥ 10 puede referirse a la actio
commodati in dus porque ésta implicaria también una extincién
ipso fure § en ese Caso el texto presentaria una contradiceion
interna. insoluble. Por tanto el presente pasaje pauliano, en
lugar de ser un apeyoe de la actio commodati con formula i
ius concepta resulia que, en el fondo, ignora su existencia,

— Pienso que en sentido paralelo se encuentra D. 47.2.72.pr
(Jav., 15 ew Cas.):

pag. 263; LevY, Zu Teehre..., cit. pag. 2 y b, 3. Véase también PASTORL,

Il comamodato..., cit., DAgs 88 ¥ 8., filue NG excluye que 1a distineion

entre juicios de buena fe generales y especiales pudiera deberse a Sabino.
(22) Cfr A. p'Oms, Observaciones..,, Cit., DAgS. 181 ¥ ss
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8ids, eui commodaty res erat, furtum ipsius admisit, ag;
CUuN €0 et furti et commodats potest: et, si furti actum est,
commodats aelio extingnitur, si comimedati, actioni furt;
ewceptio obicituy,

Al ser Ia argumentacion siinilagy que para el texto anterigr
no estimo necesario extendernie en ellg (®); si se ejercita g
@ctio furti (accion in ius) la extinecion opera ipso ifure; si ge
ejercita la wctio commodati la extincisn opera ope cxceptionis,
bor tanto tiene que tratarse de una actio commodati in fuctum
Y 1o in dus Porque en caso contrario estariamos ante una
extineion ipso iyre Y el texto de nuevo Presentarfa una contra.
diccién inexplicable ).

— He dejado para o final, saltindome o orden logico al
comentar los textos (el Digesto, el pasaje de Gayo 9 ad cq.
prov. (D, 13.6.18.4) pues, segln creo, ey el que mayores proble-
THas parece presenta: (*):

Quod autem eontrapig tudicio consequi quisque potest, id
ettwm recto iudicio, quo cum eo agitur, potest salpun
hahere dure pensationis. Sed fieri potest, ut amplivs esset,
qued invicem aliguem CONSCqui oporteat, aut iudeg PERS-
tionds rationem non habeat, aut ideo de restituenda re
CUN €0 non agatur, quia ca res casy intercidit aut gine
widice restitute 6st. ..

Hallar en &1 alteraciones resulta complejo. Hs verdad que
Kaser (%) 1o congidersy genuine, lo que ya no se es g su afirmg-
cién engloby, por completo todo D. 13.6.184 asl parece — g

(23) Debe observarse, ®in embargo, que nop bay acumulacién entre actio
commodati ¥ actio Jurtd,

(24) Observo ahora que 'rg, Réplicas panormitones VI, en Bevista
Derecho Notarigt 88 {1975), separata, pag, i4, trae también a ecolacion
este texto, Sobre ef aspecto aqui comentade no entra Pordder, Come-
dato..., cit., aunque hable de egte Dasaje (pig. 172) ; no menciona para
nada 1. 44,7 841,

(25) No deja de extrafiar, gn embargo, que log defensores de 1g
térmuala in dug COn un eporiere eg Fide bone no bongan mayor éafagis
en este texto,

(26) Kaseg, RPE, 12, pig, 534 n, 11,
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golo en lo gue se vefiere al fudicium contrarium; pero otros &)
prefenden ver en &l alteraciones que, aungue en realidad puedan
existir, resultan muy dificiles de probar ().

En el texto (siempre teniendo en cuenta de que estamos ante
un pasaje gayano) se nos habla dos veces de la compensacion
operada por el jndex en el ejercicio de la accion « directa »,
lo que es, precisamente, ubo de los caracteres de los bonuc fidei
indicie. Por su estructura una critica formal resulta arvies-
gada (¥) y la Goica razon para entenderio wterpolado (sin que
gllo suponga una actuacion arbitraria del investigador, mixinie
teniendo en cuenta la ampliacion de la compengacién en época
justinianea} se fundamentaria en partir del principio de que la
referencia a la {com)pensatio 0o puede ser clasica en este caso;
un apoyo en favor de la interpolacién puede basarse en que, 81
el pasaje fuera genuino, resulta ciertamente sorprendente la
coptraposiciom que aparece €n Paulo entre el comodato
{D.125.9.pr) v los contratos de buena fe (D. 12.5.9.1}, que no
tendria razén de ser — y mas en época clasica tan tavdia — si
el comodato hubiera tenido una férmula de buena fe. EL pro-
blema, ya puede observarse, no resulta clavo (cfr la sede final
de observaciones).

_ Otros datos mas tardies la verdad es que no pueden
gervir de prueba. El que en lag Pauli Sententice 5.6.10 se
compare la actio pracseriptis verbis (0, en su otra tremenda
denominacién, actio in Jectum civilis) del precario, convertido
ya en época postelasica en contrato — de log Hamados « inne-

(27) BESELER, Beitriige swr Kritik der romischen Rechisquellen v
(1920) phig. 200; p’Onrg, Observactones..., cit., phg. 181 n, 166 ¥ 187.

(28) Wi hecho de gue aparegea pensatic no crec que pruebe definitiva-
mente 1a interpolaecidn. Pensatic (= compensatio) o pensare (= compen-
sare) aparecen en varios textos del Digesto {ctr HEUMANN-BECKEL, Hand-
lewikon, Phg. 416) ¥y no hay razén suficiente para entenderlos de raiz
jnterpolados s0lo por 80,

(29) L. LOMBARDT, Apercns sur lo compensation chez les juristes classi-
ques, BINDR G6 (1963) pags. 61 n. 48 y 62, sefiala que el texto es genuino
¥ due resulta imposible sostenerlo interpolado.
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minados » —, con 1a actio commodati (**} no significa nada al
ser el dato tan tardio. Lo misme puede decirse de la constity.
cion de Diocleciano ¥ Maximiano recogida en CI. 4,239 4.

— Llegamos ast al texto que mas claramente parece admitir
de manera directa [y existencia de la férmula in s, Gayo
4.47:

Sed ex quibusdom cousis practor et in ius et in Jfactum
conceptas formulas proponit, veluti depositi et commodati.

Y, después de mostrarnos efectivamente lag Iérmulas in dus
— ¢on clausula e fide bong en S dnlentio — e in Jactum (el
depoésito (), ge afiade:

Similes etiam commodati formulae sunt,

Ante cste Basaje, aparte de log que no cuestionan su genuini-
dad, algnn sector de Ig romanistica se muestin escéptica sobre
la paternidad gayana del mismo, maxime teniendo en cuents
que en Gayo 4.62 no aparece mencionado el comodato (®} entre
los juicios de buena fe (¥, casualmente, el fmico que quedaria
omitido seria el comodato).,

Dejando aparte 1a eritics de D’Oxrs (*), manifestada sobre
todo por sus reservas hacia el Gayo veronés « plagado de in-
exactitudes », las alusiones a8 concretas g posibles glosemas

(30} Redditur interdicts actio, quae proponitur em €0, ut quis quod
precearivm habet restituat, Num et civilis getio hiwing rei sicut commodati
competit, .,

(81) Afio 293.

(32} Im accion in dug del depdsito debe ser muy tardia, posiblemente
de finales del siglo T o comienzos del siglo IT {cfr BuriLLo, Las formulas
de la «actio depositi », en SDHJ 28 (1962) pags. 234 ¥ 885 286 ¥ ss.),
quie se deba al propic Jaliano pienso que es indemostrable. Que exigtiera
¥a en édpoca de Labedn (eomo quiere SCHERILLO, Comodeto, eit,, Dag, 987)
o parece admisible, véage MascHr, Le categoria..., cit., Pig. 220,

(33) Sobre la reconstruceién definitiva del mencionado pasaje gayano,
véase Carocor, Ad Gai Institutiones IV.68, en BIDR 36 (1928), en especial
Dag. 142 final; LEvy, en 288 49 (1929) pag. 472 A2

(34} p'Oms, Obserﬂa-cimzes..., cit,, pig. 182 y ss.
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n Gayo 4.47 son defendidas por Sorazz1 (%) y por Cruz (%),
sungue la critica de este Altimo resnlta méas amplia.

Qonazzi duda que similes ctiam commodeti formulae sunt sea
‘gayano, al jgual gue para él también seria probablemente un
‘glosema velut commodati et depositi en Gayo 4.59 pues cn 4.60
‘ablo se habla del depdsito, duda que se extiende a Gayo 4.33 (7).

Ta critica de Cruz — que por otro lado no menciona para
nada a Solazzi — econtleva una mayor cantidad de datos. Para
‘61, aparte de que el palimpsesto veronés le ofrece (come a &'Ors)
“muchas reservas pues estaria plagado de glosemas sobre todo
del siglo TV, la frase « similes etiwm...» de Gayo 447 seria
glosemética (en cuyo caso, por pura logica, también lo seria la
alusion inicial «et commodati»}. La argumentaciéon de Croz
ge baga en los siguientes puntos:

i} la expresién « similes eldem » suele ger glosema, aunque 1o
siempre lo sea.

ii) cuando Gayo habla de comodato y depdsito suele aludir
prinero a aquél y no a éste como ocurre en 4.47 (*).

i) cuando Gayo cita un ejemplo precedido de peluti suele
ser tno y no dos como en 447 (¥).

iv) euando Gayo cita las formulas de dos acciones distintas
cita las dos y no sélo una como en 447 (*9.

v) se omite la férmula de buena fe en la lista de Gayo 4.62,
gue es completa.

Asi, para él, la sntroduceién en Gayo 4.47 de «et commo-
datin v « similes etiem commodati formulae sunt » seria obra
de un escoliasta y la causa remota geria la semejanza que
ofrecen entre si el depdsito y el comodato.

(35) Sorazzl, Recension a Pastori «I@ commodato...», en ITRA ©
(1955) pag. 259.

(36) Cmuz, De « solution, cit., pag. 209 y ss

(37} Tid. Sorazzy, cit, pag. 259 ¥ 1. 5.

(38) Ver Gayo 3.206-207; 4,59 {(cfr Oruz, Dae « solutio», cit., pig. 210).

(39) Ver Gayo 423; 4.34; 4.85; 4.37; 440; 441; 4,421 4.46; ete. (cfr
Cuuz, Da « sobutio», cit, pig. 210 ¥ s.).

(40) Ver Gayo 4.40; 4,41 (cfr Cruz, Da «solutio», cit., pag. 211).
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Ante todo esto jqué decir?. Desde luego en Ia critica de
interpolaciones no queda otra remedio que actuar con cantelag
Pues en muchas ocasiones resulta extremadamente dificil hacer
afirmaciones categéricas. En el caso de Gayo 447 yo no afirma-
ria por completo que las dos refevencias al comodato gean
forzosamente glosemas, pero si opino también que existen datos
mis que suficientes para dndar de su genuinidad. Por otra
parte el hecho de que Gayo no cite entre los bonae fidei indicig
el comodato resnlta sintomatico pues si nog decfa que lag
formulas del comodato eran similares a lag del deposito, y
resulta que ¢l depésito sf aparece mencionade en la lista de
4.62, no se explica por qué no habla ahi del comodato {salvo,
clavo es, que la formula in jus de buena fe del comodato no
existiera y la referencia al comodato en 447 no fuera gayana,
¥ esto ultimo sinceramente me parece lo mas probable), Otra
posibilidad seria el pensar que Gayo hubiera olvidado referir en
4.62 el comodato, pero ello nos levaria Ya a presumir demasia-
do; auvnque, quien sabe, puestos a presumir cualguier cosa
podria ger...

Por lo demé4s, el que en Gayo 447 se sefiale que las férmulas
del comodato son «similares» o « semejantes » a lag del
deposito — y no se diga que son « ignales » o «idénticas» ——
no puede plantear problemas especiales conjeturando errénea-
mente que precisamente por ello podria caber una férmnila
commodati in ius pero que no hiciera referencia a la buena fe
{como si Io haefa la formula depositi in dus). Si se acepta la
tormula in dus del comodato, ¥ se toma como genuino Gayo
4.47, el adjetive « similaves » es el correcto y no lo seria « igua-
les » porque ambas férmulag serian en todo caso similares,
nunea iguales. A mi juieio, una accion que en su formula hace
refevencia a un oportere ew fide bone no puede ser similar —
porque Ia diferencia es enorme — a yna que 1o lo hace. En fin,
que si la formula in dus del comodato existié tuvo que mencionar
la buena fe {(de modo «similary a conio la mencionabs 1a
formula del deposito wna vez admitido en el dus civile).



LA PRETENDIDA FORMULA ( IN TUS » DEL COMODATO 249

.. V., — Cuando el juez romano 1o veia claro el agunto contro-
' vertido podia abstenerse de pronunciar la gentencia (iurare sibi
" pon liquere) evitando asi el riesgo de la actio si sudes ltem
suam fecerit. Quizis esa seria la postura més sencilla para mi
- ante el problema aqui tratado pues decanfarse por una u otra
postura no resulta facil. No obstante crec que €omo puntos
" estables pueden proponerse e principio los siguientes:

a) que los juristas — inclnso los Gltimos juristas clésicos
__ elaboraron sus comentarios tomando como referencia la
formula commodati 4 fectum, § 00 la pretendida férmula
in s,

b) que, si la formula in fus existio, tuvo gque hacer referen-
cia en su infentio a un oportere ex fide bont (*). En tal
caso el comodato habria llegado a ser un contrato en la
época, clasiea (vid. suprae I1), y la misma actio commodati
in tus hubiera servido al comodatario en funcién de
contraria para reclamar del comodante los gastos extra-
ordinarios realizados en la cosa y los dafios que ésta le
hubiera producido.

¢) que, como base para aceptar la férmula in ius, tal vez
girve de mas apoyo D.13.6.18.4 (;itp?) que Gayo 447 (casi
con toda seguridad glosematico); pero, en todo caso, los
argumentos en defensa de la accién civil son muy endebles.

(41) Las ventajas que en st easo hubiera preporeionado la aceion in
irs de buena fe resultan palmarias: el juez, en el momento de la senten-
cia, hubiera pedido compensal los gastos extraordinarios realizados en la
cosa por el comodatario ¥ los dafios que a aste le produjo; se hubiesen
sorteado las graves consecuencias de una pluris petitio por parte del
comodante pues esos riesgos desaparecian en las acciones de bueba fe;
1a congumicién procesal hublera operado ipso dure y no 0pe exeeptionis ;
probablemente 1ia responsabilidad del comodatario cabria no llevarla
hasta el extremo de ia custodia si, por un pacto, lag partes hubieran
establecido disminuiria; ete. Desde luego 1a teoria e PASTORI mantenida
en Il comamodeto..., cit., en especial pigs. 186 ¥ 88, ¥ luego en Labeo Z,
pag. 89, sobre la funcién de la férmula de buena le resulta inscstenible.
Véase LuzzaTro, Conumodati..., cit, pig. 367 y s8
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Ademés los dos textos citados que podrian Tundamentarly,
(los demis no sirven para nada) son de Gayo que —.
dejando aparte el que puedan haber sufrido alteraciones —
e el menos fiable de todos los juristas clasicos, por ser el
mas « peculiar »,

d) que, si la formula in fus existid, continfa sin resultar
explicable la omisién del comodato en Gayo 4.62 y fambién
la no atraccién del comodato al titulo edictal XI1X ().
En ese case jen qué titule del Edicto estala? iuna
formula de buena fe en el titulo de rebus creditis?

Mascmnr dice que con argumentos légicojuridicos se puede
demostrar la existencia de una férmula in fus de buena fe para
el comodato (¥}, pero creo que, igualmente con argumentos
logico-juridicos (jy criticos!), puede ser megada la férmula
in ius porque, se mire como se quiera, el aceptar la férmula
comanodati in dus tal y como nos han Hegado las fuentes es
todo menos claro. En mi opinién — y sin ningén animo de
dogmatismos -— creo sostenible que el comodato no tuve una
formula in dus de buena fe en la redaceién definitiva del Edicto
debida a Juliano y, por tanto, no la tuvo nunca (*). Con tods,

{42) Fl que otras acciohes de buena fe (ver. la actio negotiorum
gestorum, la ectio tutelue o la actio rei wzorige — asimilada a ellas,
Gayo 4.62 —) no tengan sns foérmulas correspondientes en el titulo
edictal de bonae fidel indiciis tiene su explicacion, pero no en el caso
del commodato si hobiera tenido una aceién de buena fe, pues hubiera
sido atraido, como el depésito, al titule XIX (este no qiliere decir gue el
depdsito estuvieze antes de contar con una férmula in dus ¥ ex fide bona
en el titule de rebus creditis — es discutible donde estuve situnda su
primitiva férmula #n fectum — pero, desde luego, no junto a los bonae
fidei dudicia), Por lo demis una formula de buens fe en el titulo de
rebus creditis no puede admitirse sin desagrado.

(43} Mascny, Tutele..., cit., pig. 679,

(41} Segtin nuestros datos no parece probable que después del afio 130
d.C. se introdujeran en el Edicto nuevos recursog procesales. Otra coga
diferente es, gegin creo, que los ya existentes foesen utilizados para
supuestos andlogos; asi (por poner un ejemplo gue tiempo atris me
ocupd} en el caso de que una obra nueva amenazase con producir un
daiio futuro, el gue temia el dafic pudo acudir a la operis novi nuntiatio
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no tengo ninghn reparo en aceptar que reunia Jos requisitos
para haber legado a tenerla {como le sucedid al depbsito,
- agunque ambas instituciones tuvieran un origen diferente) y si
- no logré finalmente alcanzarla se debid a que a partir del afio

130, mientras no se demuestre lo contrario, no se ¢rearon nuevas
-~ formulas. Cuando a partir del siglo 111 (no se puede fijar una
. fecha, pero convencionalmente podriamos tomar el afio 240}
' la cognitio emtra ordinem absorbié por completo al procedi-
miento formulario y en adelante todo fue ya procedimiento
cognitorie, la asimilacién entre deposito y comodato se afianzd
y esa seria la razop que haria alterar convenientemente los
textos clasicos hasta el punto de crearnos la ilusién que el
comodato tuvo ya, en el Hdicto pretorio, una formula én dus

de buena fe.

para forzar al congtructor o hacer la cautie demni infecti en lugar de
recurrir al antiguo sistema coaetivo de las missiones pretorias (cuyo
cardicter coercitivo pasaba a ser suplido por el interdicto « demotitorio»);
este expediente tal vez surglera, por jnflueneia jurisprudencial, en época
inmediatamente posterior a la redaccldn definitiva del Hdicte ({cir
Pawicio, La denuncie de obra nueve en el Derecho romenro clisico,
Barcelona 1982, pAgs. 40 y s8.), pero debe observarse que para ello no
era preciso ingertar ninglin recurso nuevo en el album edietal, servian
los ya existentes.



