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1. Introduccion.

1. —- Para la resolucién de las controversias juridicas era lo
habitual el acudir a los iudicie del ordo cuya fase in {ure tenia
lugar ante el magistrado, sin embargo, galvo algunos supuestos
gue quedaban exceptuados (), también eran posibles los litigios
cnando se fundaban en un compromissum de las partes y un
receptum del frbitro (o arbitros) elegido por los litigantes (). El

(1) En Pauio 13 ad Ed., D.48.326-7, se indican algunas cuestiones quo
no podian ser gometidas a este tipo de arbitrajes.

2) Bn D, 4.8.1 se dice que « compromissum ad similitudinem iudictorum
redigityy », pero no se debe descartar gue en este punto el texto pudiera
ger cowpilatorio, Afirma esto 1ltimo STEINWENTER, Prolegomena zu einer
Geschichte der Analogie, en Studi in memoria Alberterio 11 (1953} p. 1273
en contra TALAMANOCA, Ricerche in temao di « compromissum » (1058) pp. 18 &
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compromissum fijaba los lMmites de la controversia ), de formg
aniloga a como g formula los fijaba en los juicios ordinarios.

Cuando el arbitro habia asumido Ia responsabilidad (recipere
arbitrium) el pretor Ie obligaba a sentencigy (*), pero era nece-
sario que mediase ung, cautidad comprometidy como pena (%) ; pary
ello las partes se cruzaban unas estipulaciones en las que cady
litigante prometia al adversario una, cantidad pecuniaria en
concepto de peng (stipulationes Poenrae) en cggp de no acatay
el erbitrium, Lg funcién de estag estipulaciones apa doble: por
una parte la de coaccionar al cumplimiento Y, por otra, la de
sancién frente al no cumplimiento. En 1y pena estipulada ge
bodia ineurrir cuando no ge cumplia la senteneig, (¢} del arbitroe,
bero también en otrog Ca8%08: N0 comparecencig, ("), actuacién
dolosa con respecto al drbitro {por ejemplo, sobornéndolo) o al
adversario (%), -, ¥ siempre que se incumpliers, alguna de 1gg
cliusulas de 1g estipulacion (%), Lo estipulado come Pena ers,
come hemos dicho, yng cantidad de dinero determjjja;da, pero
también podia ger indeterminada (19} e, incluso, no'ébnSi:st_ir en

(3} Paulo 13 qq Bd., D. 4832 15.17. ST

(4) Cfr Luner, EP3 p, 180 g, Hi edicto decia: « Qug arditritem. pecunia
COMPromisse receperit, eum sententiom dicere COYLI. », U i

(5} Paunlo 13 ag Ed, D . 483%2: At practor: Qui arbitriyn vécunin
compromissa receperit y ; = Ulpiano 13 gd Ed., D, 48112 G00d " git
praetor: ¢ recuniam Comprontisasam y, R

(6) Bn estay Paginas hablaremog normalmente de senfentio, pues es el
término gue aparece en lag fuentes ; ciertamente, se pueden- utiﬁ_zar
también oiros como « lando », € resolucién », ete, o

(7) Cfr Ulpiano 13 aq Bd., D.4.8.21.9, Bn e mismo sentido’ Ia” éongti-
tucidn de Caro, Carine ¥ Numeriane del afip 283: C.1. 2.55.2. S "j ;

8y Cfr Ulpiano 13 ag Ed,, D, 4.831; normalmente las estipula_cio_ﬁes
reciprocas contendrian lg cliusula de dolo, R

(9} Cfr Ulpiano 13 ed Bd., D, 4831 inicio, E .

(10) Paulo 138 gq Bd., D.4.8.28: Non eutem inderest, certa an, incerta .
SuUMmMae compromiss, 3, ut pute « quanti ea res erity, — Poreuanto:
refiere a D. 4.8.27.7, donde no 88 promete estrictamente na peng: s g _
cumplir la sentencig (stipulatio in Taciendo), creo que tienen’. razéin
TATAMANGE, « Compromissum » cit. en nt, 2 pp. 103 ss, Voo, Lc_t e
ponsabilite del debitore dg « stipulatio poenae », en Studi Velterra YT
(1971), p. 833 3 KrtTer, « Stipulatio bochae» (1976) p. 37, al admit_il_:*l
genuinidad del toxto ¥ que procederia la actio ineerti ex stipulaty siim o
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dinero (). Cuando uno de los litigantes incurria en la pena el
compromiso se extinguia, salvo acuerde conirario de las par-
tes ('2).

Una vez establecido el compromissum y asumida la responsa-
bilidad por parte del arbitro, no por ello se extinguia en época
clasica mediante emceptio (°) — como sostiene un sector de la
doctrina — la accién ovdinaria; lz acci6n ordinaria podia
ejercitaria el demandante siempre, pero, si lo hacia, incurria
automilicamente en la pena estipulada y el compromiso se
extinguia. Esto queda aclarado por Paulo:

Paulo 13 ad Fd., D, 4.830: 8i quis rem, de qua compro-
missum sit, in dudicium deducel, {...) edversus ewm poend
conurittenda est lite apud dudicem suo ordine peragen-
da ().

Asi, pues, el compromissum no consta de un pactum pues no
da lugar a una exceptio y, en ese gentido, no es del todo exacto

cumplia la sentencia. Kn contra RoUSsIER, Du compromis sine poend on
droit romaein classique, en RHD 18 (1839) pp. 167 ss. y BONIFACIO, V02
Compromesso, en NNDI 111, p. 784, que entienden el texto come inter-
polado.

(11) Podia consistir en otra cosa cualguiera: Ulpiano 13 ad Fd,
D.4.811.2: e, incluse, en la renuncia a Ia accién: Ulpiano 13 ad Ed.,
D. 4.8.11.8. Sobre este dltimo texto oid. TaLAMANCA, « Compromissum »,
cit. en nt. 2, pp. 122 s8.

(12} Pawlo 13 ad Hd., D.4.8.34.1.

(13) Ulpiano 4 ad Bd., D. 4.8.2; Bz compromisso plecct epceptionem non
nasei, sed poende petitionem; igualmente en Consultalio 917: Item ce
corpore Gregoriomd, Qui contra arbilri sententiam petit sola in eum poence
actio ex compromisso competit, non etiam [conceptio] <lewceptio>> pacil
conventio, la corrupcién ewceptio — conceptio es evidenfe, Sobre la mno
existencia de la ewcepéio veluti pocti en la época clisica, véase RoTowpr,
Un nuove esempio di innovaezioni pregiustinianee! T« exceplio veluti pacti
ex compromisso», en Scritti Giuridici I (1022) pp. 280 ss.; TALAMANCA,
« Compromissym », cit, en nt. 2, pp. 101 ss.; Bommracto, Compromesso, cit.
en nt. 10, pp. 785 s.

(14) Aunque el texto estd claramente retocado creo que la mejor forma
de entenderlo es que si el demandante ejercita la acciéon vulners el compro-
miso e incurre en la pens, y se sigue el juicio ordinario, No me parece
convincente en este punto TATAMANCA, « Compromissum », cit. en mnt. 2,
pp. 76 s8.
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afirmar que el compromiso conlleva un pacto de renuncia a lg
accién (***). Es cierto que To contrario resulta coherente desdo
un punto de vista légico, pero no se corresponde con las fuentey
fidedignas; en realidad, la confusién proviene de un texto de
Ulpiano recogido en . 4.8.13.1, donde se habla de I exceplio
veluti pacti, pero ese texto egts alterado y responde a la nuevs
coneepeion  postelisico-tardia aceptada por Justiniang: C.I.
2.55.5.pr. (aflo 530).

Por 1o demas, al igual que sucedia en los juicios ordinarios, la
sentencia del Arbitro compromisario era inalterable, incluso bara
¢l mismo (*); en cambio, ni tan siquiera en la tltima época
clasica pudo ser apelada (‘). Si el 4rbitro sentenciaba a favor del
demandante y el demandado se negaba a cumplir, no disponia
aquél de la accién ejecutiva, ordinaria, (actio indicati), simple-
mente podia reclamar la pena. estipulada (7).

2. — Veintiséis afios atras, el prof. M. Talamanca reconocia,
al comenzar su excelente monografia sobre el compromissum {*),
que la romanistica del presente siglo no habia Prestado a ege
tema la atencion que merecia (*}; aunque con bosterioridad
a su libro aparecio alguna breve contribucién parcial, eilo no
modifica el juicio del gran romanista italisno.

(144 "in embargo, a la conventio compromissi podin agregarse un pac-
tum de renuneia a 1y accidn: vid, infra v, 5 c

(15) Paulo 18 ad Bd., I}, 48,19.2, Sabino (¥ quiza s6lo &) admitiy que el
drbitre pudiese cambiar 58U sentencia, tal vez para diferenciarlo del juex
ordinario. Ta « disculpa » de Casio es propia de discipulo, pere quizd no
quepa descartar que Sabino ge refiriera a una « sentencia » de praeparq-
tione causae, como indica Casio.

(16} A diferencia de los Juicies ordinarioes, cuyas sentencias podian ya
ser apeladas en época clésica avanzada, las sentenciaz de ios drbitros
compromisarios no podian apelarse segin sgefiala Ulpiano, guien trae a
colacién dos reseriptos de Antoninoe Caracalla: D, 4.8.32.14; ver también
CI. 2551 del Propio Caracallg (afio 213). Tampoco Justiniano admitis
la apelacion de las senfenciag arbitrales.

(17) Pouli Sententige 5.5A1: Ex compromisso aulem iudea sumptus
rem iudicatam non facit...; igualmente en Ia, todavia perteneciente al
periodo clisico, constitueion de Caracalla del afio 213, G.L 2551: ., .quia
nec indiceli aotio inde praestari potest,,,

(18) TALAMANGA, « Compromissum », cit. en nt, 2, p. 1.
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Ademfs de los propiamente estructurales, muchos son los
problemas que nuestro tema presenta en las fuentes (*}, por
citar solo algunos: lag escusas para dejar de ser arbitro, el plazo
del compromiso, la prérroga del mismo, el juramento de «no ver
claro » y su funcién en este caso, ¢l pretendido paralelismo entre
los juicios ordinarios y 108 arbitrajes ew compromisso, ¥ tantos
otros. Por todo ello seria muy conveniente un amplio estudio
actualizado sobre el tema, pues la monografia de Talamanea,
pese a su bondad, no lo agota y resulta digcutible en algunos
puntos.

En el presente articulo no se pretende tratar de todas las
cuestiones dudosas que los arbitrajes compromisarios presentan,
gblo me ocuparé de tres aspectos muy concretos: 1) sobre si el
arbitro quedaba o no vinculado al derecho objetivo; #) sobre si
la, sentencia del arbitro debia ser, necesariamente, pecuniaria;
y 4ii) sobre la sancion contra el arbitro que, habiendo asumido
1z responsabilidad, no dictaba sentencia.

(19) El tema fue suficientemente tratado por la romanisticn del siglo
pasado; sobre esa bibliografia ver TALAMANCA, « Compromissum », cit. en
nt. 2, p. 1 nt. 1, pero teniendo en cuenta el inciso ipicial de esa nota. Fn el
presente siglo los estudios especificos son escasos: Roronpi, Un nuovo
esempio, cit. en nt. 13; La PIra, « Compromissum » ¢ « Litis contestolio »
formulare, en Studi Riccobone II (1936) pp. 18T ss, gquien establece un
absoluto paralelismo entre judicium vy arbitrium, cfr en sintesis la sede
final de conclusiones pp. 294 gg.: ROUSSIER, Du compromis, cit. en nt. 10;
ol varias veces citado de TALAMANOA, « Compromisstm», que es el mis
completo ; MAGDELAIN, Le congensualisme dons PEdit du préteur (1958) pp.
156 ss.; ¥ la pequefia referencia de ZIEGLER, Arbiter, arbitrator und
amicabilis compositor, en Z8§ 84 (1967) pp. 376 ss., 1O s6lo sobre nuestro
tema, — Una sintesis presenta DONIFACIO, Compromesso, cit. en nt. 10.
. Sobre problemas a propésito de las stipulationes compromissi ver
pambién Voor, Lo responsabilite, cit, en nt. 10, pp. 333 s8. ¥ KNUTEL,
« Stipulatio poenge », cil. en nt. 10, pp. 147 ss. y 203 s8.

(20) Los titulos esenciales son: D.48, De receptis: qui arbitriem
receperint ul sontentiam dicant, y CL 2.55(568), De receptis. — Las
mabulee Ferculanenses, editadas por Apane1o-Ruiz y PUGLIESE-CARRATELLL
entre 1046 y 1961 en articules gricesivos, presentan ires procedimientos
arbitrales (T.H. 76-82). Ver ARANGIO-RUIZ ¥ PUGLIESE-CARRATELLI, Tabulae
Herculanenses (V), en L& Parole del Passato 10 (1955) pp. 448 s8, ¥
PALAMANGA, « OOMPromissun », eit. en nt. 2, pp. 6 88




288 JAVIER PARICIO

IL. (i) Sobre si el arbifer ex compromisso quedaba o no vinculadg
al derecho objetivo.

Iista primera cuestién que abordamos ha sido discutida bor
la doctrina y se pueden encontrar soluciones en los dos senti-
dos (*'). No obstante, si no equivoco mi Jjuicio, creo que la mayoria
solemos entender que el 4rbitro no quedaba Ligado al derecho
objetivo.

1. — Por cuanto respecta al juez (o al arbitro} ordinario,
resulta claro que a lo finico que quedaba vineulado era a Ig
tormula y, Tuego, a las prescripciones de 1a lex Tulia tudiciorum
privatorum (diffissio, plazo para juzgar, ete.). En la férmula le
venia indicado todo el derecho aplicable al cago concreto; 1a
pretensién del demandante se sustanciaba en la intentio (), el
demandado, a su vez, podia insertar una exceplio (que, eventual-
nente, podia estar fundamentada en alguna disposicién de ius
publicum : exceptio legis Cinciae, ewceptio legis Laetorige,
epceplio senatusconsulti Macedoniand, ...), ete. La discrecionali-
dad del juez era diversa segfn los casos ¥ dependia del juicio
concreto a él sometido, asi, por ejemplo, era mayor en un
tudicium bonae fidei que en un iudiciwm stricti furis y, dentro
de estos Gltimos, su libertad a la hora de la estimacién pecuniaria,
era mayor cuando la condemnatio de la formula era in aequum
Gue cuando era certa. En todo caso —-hasta la generalizacion
tardo-clisica de la apelacién— la senfencia del juez no era
revisable (¥) y habia que estar a ella; si la sentencia Ia di6

(21) Hntre oiros, afirman la no vinculacion WLASSAK, Voz « Arbitrinm »,
en PWRE 1T, col. 418 y Bowrracto, Compromesso, cit, en nt. 10, p. 7865. En
contra TATAMANCA, « Compromissum », cit. en nt. 2, pp. 24 ss.

(22) Las acciones in foctum no tenian propiamente intentio 8ino una
descripeion del faotym {(«nominatio facti ») ; ver Varivo, « I'ntentio» en el
Digesto. Una revisidn de textos, en Hstudios Alverez Sudrez (1978) pp.
519 ss.

(23) Siricto sensu 1a revisién de las sentencias s6lo fue posible cuando
en época clisica avanzada se generalizdé la apelacion; antes sélo cabia la
impugnacién de la sentencia contradiciendo al vencedor en la acéio indicati
(con el riesgo de litiscrescencia) o bien, excepeionalmente, solicitar del
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desajustada a la férmula era nula y el juez litem suam facie-
bat (), al igual que hacia suyo el litigio cuando no dictaba
sentencia y (al menos en la Gltima época, clésica) cuando dolo
malo daba una sentencia en eontra o en fraude de ley (%).

Es claro, por lo demis, que el iudex debia tener en cuenta los
response jurisprudenciales (acaso de modo muy particular
cuando el litigio a él sometido fuera de buena fe), que las
sentencias de otros juicios anteriores podian servirle de ewem-
plum a la hora de resolver 1a controversia a 6l confiada, ete,
pero, pese a todo, el juer era libre al emitir su sentencia y s6lo
quedaba vinculado por la propia férmula. La libertad mayor la
tenia cuando la formula presentaba una intentio con un oportere
ew fide bone y la menor cuando tanto la intentio como la con-
demnaiio eran ciertas.

9. — Tl arbiter ¢x compromisso, al igual que el juez (%),
también era elegido por su idoneidad personal (bonus vir, bonus
arbiter); las partes procurarian elegir para que resolviera el
asunto controvertido a un hombre honesto y de confianza. Sin
embargo, esto no obsta para admitir que, si los litigantes asi
1o deseaban, el 4rbitro fuera una persona ignominiosa:

Ulpiano 13 ed Bd., D.48.7.pr.: Pedius libro nono et
Pomponius libro trigensimo tertio scribunt pervi referre,

pretor una restitutio n integrwm cuando algin defecto hublera viciade el
juicio entero.

(24) Gayo 4.52. — Sobre ef juez que hizo suyo el litigio ver D’Oms,
« Litem sugm fecere», en SDHI 48 (1982) pp. 368 88, ¥ Cnemangs, L —
Paricio, J., La responsabilidad del juez en el Derecho romano clasico.
« Actio adversus tudicem qui lilem suom fecit», en AHDE 54 (1984)
en prensa.

(25) Ulpiano 21 () ad Ed., D.51.15.1 Sobre este conflictivo texto ver
CreEMADES ¥ ParIcto, La responsabilided, cit. en nt. 24, apdo, IV-4,

(26) El iudew era elegido por las partes ¥ confirmado por el pretor, Si
los litigantes no se ponian de acnerdo se seguia un curiose procedimiento
de recusacién entre los infegrantfes del album iudicum (descrito con nitidez
en el cap. 87 de la lew Irnituna) que, en el fondo, equivalia a la eleccidn
convencional. Sobre el cap, 87 de 1a lew Irnitana ver D’ORrs, Nuevos datos
de le ley Irnitane sobre jurisdiccion municipal, en SDHI 49 (1983) pp.
36 s8.
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ingenuus quis an Ubertinus sit, integrae famae quis git
arbiter en ignominigsus.

Y la sentencia del arbitro, fuera la que fuese, debia ser cum.
plida (en caso contrario ge ineurria en ia pena estipulada) puegy
con el riesgo habian corrido lag partes al elegirlo como drbitro;

Ulpiano 13 ag Hd., D. 4.8.27.2: Stari autem debet senten.
tige arbitri, quam de eq re dizeril, sive aequa sive inique
&t et sibi imputet qui compromisit. nam et dip; Pig
reseripto  adicitur: « vel minus probabilem  sententigm,
dequo arimo ferre debet » (%),

A propésito de I vinculacién o no del arbitro al dereche
objetivo se suele trger 2 colacién el conocide pasaje de Séneca,
De beneficiis 3.7.5:

-ideo melior videtur condicio ceusae bonae, si ad
wdicem quam si ad arbitrum mattitur, quie illum fowri_z_ala
ineludit et certos, quos non excedat, terminos ponit, htﬁus
libera et nyllis adstricte vinculis religio et detrahere
aliquid potest et adicere et sententiom SUTTH, non prc_iu_t
lew aut iustitio suadet, sed prout hwmanitas aut mise}ffi-
cordia impulit, regere,

arbiter ex compromisse {(®), pero aunque asi no fuese y (segtin
estimo Io m4s Probable) tuviera razén Talamanca (¥} ai indicar
que Séneca se estaba, refiriendo aqui a la contraposicién el'l_ii}-'e
tudew y arbiter en el proceso ordinario, las fuentesg juridl_'éés
parecen dar pie mas que suficiente para afirmap que el drbitro
compromisario no quedaba vineulado al derecho objetivo, en
contra de la opinién de Talamanca, :

El texto que mejor nos sirve a estos efeetos eg el de Ulpiaﬁ_p

27) MoMMSEN, con toda logiea, reconstruye debelt]<s™ en ig frage de_l
rescripto, s
(28) Cfr Wragsaw, voz « Arbiters, en PWRE 11, col. 408 ¥ BONITACLS:
Compromesso, cit, en nt., 10, p. 785, e

(29) Taramavcs, « Compromissum » cit. en nt, 2, PP 27 8, que reeogé'.-_
la opinién de Bring, La interpretacién de TAramamoa parece correcta,
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recogido en D.4.8.27.2, antes transcrito, donde el jurista dice
que se debe estar a la sentencia del arbitro « sive aequa sive
inique sit » y, recogiendo un rescripto de Axntonino Pio, que « vel
minus probabilem sententiom aequo animo ferre debet»;
cualquier sentencia del arbitro, aun la mas indgua (y en esto se
puede incluir todo), era valida. Ademis, el hecho mismo de que
las fuentes reccnozcan explicitamente que no era posible l1a
apelacion de las sentencias arbitrales, ni en la iltima época
clasica mi después (¥), da a entender que el Arbitro no egtaba
ligado al derecho objetivo a la hora de emitir su sentencia.

Por otra parte, respecto a los arbitrajes compromisarios no
cabe hablar de mayor o menor discrecionalidad del arbitro ¥,
en este sentido, no resulta preciso el distinguir, como sucedia en
los juicios ordinarios, entre distintos tipos de juicios. El arbitro
a lo tinico que estaba obligado era a cefiir su sentencia al objeto
del compromise, pues no podia salirse del asunto comprometi-
do (), y a dictarla en el plazo establecido (salvo prérroga), a
nada mas ().

3. —— Se debe suponer, no obstante, que las partes {ambién
podrian indicar al Arbitro si querian que juzgase conforme al
derecho objetive o no. Lo habitual serfa que no se le dijese nada
y que el arbitro diera su opinio, su sententie, segiin su buen
saber y entender; pero, aunque las partes le hubieran sefialado
que juzgase con arreglo al derecho objetivo, no por ello el arbitro
quedaba vinculado y podia dictar la sentencia sin atenerse a
6l (%), v esa sentencia debfa ser cumplida (*).

(830) Cfr nt. 16.

(81) Paulo 138 ed Ed., D. 4.8.32.15-17.

(82) Como ge indica al principio de egtas piginag, el compromiso fijaba
los Hmites del asunto comprometido andlogamente a como la férmula los
fijaba en los juicios ordinarios, pero los efectos mo eran tos mismos en un
caso y en otro. Pongamos un ejemplo bien seneillo. A presté 100 a B, 8i A
ejercita la condictio y prueba que presté la cantidad, el juez condenard
a I a 100. Por contra, si las partes deciden acudir a un erbiter ex compro-
misgo, el arbitro podia condenar a menos si lo estimaba oportuno, o a mas
(por ejemplo, sl los intereses simplemente se pactaron).

(33) Hn contra de esto no creo que se pueda alegar Paulo 13 ed Fd.,
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Seglin vimos antes, 1a sentencia del arbiter ex compromisso
nunca pudo ser apelada. Sin embargo, esto no quiere decir que no
cupiera nunca ningin remedio contra 1a sentencia del arbitro;
asi, desde dos rescriptos de Antonine Caracalla (D. 4.8.32.14),
es decir, desde comienzos del siglo IIT 4. C., se concedid, frente
a la actio ex stipulatu con la que el adversario reclamaba Ig
pena estipulada por incumplimiento de 1a sentencia, una emceptio
doli en cago de que la sentencia del 4rbitro Lubiese sido
dolosa (*). La misma, solucién vuelve a aparecer en otrp reseripto
de Diocleciano ¥ Maximiano (C.1. 2.55.3, afio 290 vel 293).

Ahora bien, los casos en que se concede la ewceptio doli won
siempre los mismos: cuando el arbitro estaba « vendido » a uno
de los litigantes. Asi, en D.4.8.32.14 se habla de que el arbitro
fuera manifiestamente enemigo de una de las partes (cum quidam
arbiter ew aliis cousis inimicus manifeste apparuisset}, y .1,
2.656.8 se refiere al supuesto en gque hubiese exigtido suciedad
{(venalidad) o evidente favor de los 4rbitros (si sordes vel evidens
gratia corum qui arbitrati sunt intercessit) (*). Por ello no cabe
entender que, si al Arbitro e le indieé que juzgase conforme al

D. 4.8.32.21: Asbiter wikil extra compromissum facere potest et ideo
wecessarivm est adici de die compromisst proferenda: ceterum impune
tubenti non parebitur. Tn la primera parte del texto se dice que el grbitro
10 puede hacer nada fuera del compromiso; pero a lo que el arbiter queda
vinenlado es al agunto comprometido y al plaze para decidir, — Por 1o
demis, si el 4rbitro se sale del asunto o dicta 1a sentencia fuera del plazo
%8 puede Impunemente desohbedecer su sentencia. El 4rbitrg queeda
vineulado al plazo para dictar sentencia, salvo que los Propios litiganteg
le hubieran permitido proferre diem, cfr también Alfeno 7 dig., D.4.8.50 H
una excepcién en Paulo 13 qd £4., D.4.5.12, en relacién con D. 48115,

(84) Toda sentencia se debia cumplir en el plazo sefialado por el arbitro;
sl éste nada indico debia cumplirse Inmediatamente (en caso contrario se
Inewrria en la pena estipulada) si bien se concedia un wmodicum spatium
temporis: Ulpiano 18 ad Bd. (— Celso, 2 dig.), D, 482112, Ver Yoci, La
responsabilitd, cit, en nt. 10, pp. 335 ss. ¥ KwUTEL, « Stipulatio poenae »,
eif. en nt, 10, pp. 147 gs.

(35) Ctr Voor, Lg responsabilita, eit, en nt. 10, pp. 334 g,

(36) Hste inetso viene g coincidir parcialmente con el paréntesis glose-
mitico (dole maio ... sordes) de D, 5.1.15.1, a propésito del iudex qui litem
suam fecit; ¢fr nt, 25,
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derecho objetivo y no lo hizo, el « perjudicado » pudiera oponer
una exceptio doli frente a la actio ew stipulatu del adversario.
El arbitro era libre, y en su sentencia y en el por qué de la
migma no se podia entrar; s6lo en los casos que acabamos de ver
se concedio desde el siglo ITI la exceptio doli.

4. — 8i bien Talamanca estima que las fuentes « non consen-
tono alenn indizio né per Puna né per 'altra soluzione », llega a
afirmar que « I'ipotesi pit probabile & che Parbitro fosse legato
al diritto oggettivo, purché le parti nel compromesso non lo
avessero svincolato dall’osservanza di esso » (). Las cosas parece
gue no son exactamente asi. El arbitro debia juzgar conforme a
su recto saber v entender, con la tnica limitacion de cefiirse al
agunto comprometido. Aunque las partes le hubieran indicado
que sentenciase con arreglo al derecho objetivo, no por ello el
arbitro quedaba vinculado y su sentencia, fuera la que fuera,
debia ser cumplida.

III. (i) Sobre si la sentencia del arbitro debia ser, necesariamente,
pecuniaria.

Como todos sabemos, la sentencia en los juicios ordinarios era
necesariamente pecuniaria. Incluso en aquellas acciones gque
propiamente no miraban al pago de una cantidad sino a un
restitucre, a un treddere o a un ewxhibere la condena era
pecuniaria, £i bien se supeditaba a la no restitucion, devolucién
o exhibicién de la cosa.

T.a cuestion que abordamos en este apartado viene referida
a gl la sentencia del 4rbitro compromisario debia consistir
giempre en una cantidad de dinero (*¥), al igual que la sentencia
del juez o del arbitro ordinario.

(87) TALAMANGA, « Compromissum », cit. en nt. 2, p. 28.

(38) Es claro, por lo demis, que la sentencia debia ser determinada y
era nutilis (= ineficaz) una sentencia indeterminada: Ulpiane 13 ad Bd,,
D, 4.8.21.3.
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La solueibn a que han llegado los dos autores gue op ol
bresente siglo trataron con detalle el tema, La Pirg * v Tala
manca (*), es diametralmente opuesta. Para el Primero: ung,
ulterior identidad entre sentencia arbitral y sentencig, Judieial (n
estd en el cardcter pecuniario de la condena », para Talamancy .
« 1a sentencia arbitral podia contener un mandamiento disting,
del de pagar una suma determinada de dinero »,

Lo primero que se debe notar es que las fuentes, cuandg se
refieren a sentencias que terminan el arbitraje (%), habian
constantemente de condena al pago de una cantidad Peeuniaria

Ulpiano 13 ad Bd., D. 4.8.23.1: ...pecuniam dayi. ..

Ulpiano 13 ad BEd., D. 4£.8.23.3: ...5i arbiter me tibi pec.
niam dare tusserit. ..

Ulpiano 13 ad Ed., D. 4.8.27.1: ...5i arbites aliguem pecy-
niam dare usserit...

Ulpiano 13 ad Ed., D.4.8.27.3: ...si ex tribus arbitrig
unus quindecim, alivs decem, tertius quingue condemnent, .,

No obstante, si dejamos al margen esos fragmentos ejeraplifics-
tivos, los dos textos fundamentales son: a) D. 4842, v Iy
D. 4.8.39.pr.

a) En Papiniano 2 resp., D. 4.8.42, se dice:

(39} La PIRa, « Compromissum », cit, en nt, 19, p. 223,

(40} Tavamancs, « Compromissum », cit. en nt, 2, pp. 29 ss.

(41) Comeo deciamos al principio de este articulo, no vamos a entrar en
el tema del pretendido paralelismo entre los jutcios ordinarios y los
arbitrajes compromisarios; no obstante, a lo large de D. 4.8 gueda claro
que en algunos aspectos los arbitrajes ew compromisso se regian por las
mismas reglag que los {udicie ordinarios (D.4.8.6; 4892, 4813.3;
4.818; 4.841). — En todo caso no parece exacta la identidad estructurnl
enfre iudicium y arbitrium que La PIra establece, Bste antor estd equivo-
cado ya en la misma estructura que confiere al compromissum al subsumiv
el convenio de las partes en las estipulaciones reciprocas; eso no es asi,
pues las estipulaciones son accesorias a la conwveniio comproissi, Sobre
esto ver TALAMANCA, « Compromissum », cit. en nt, 2, pp. 3 g8,

(42) No nos referiremos aqui, salve en un minimo inciso, a las « senton-
tize» de praeparatione causee, qne no son propiamente sentencins; cfr
D. 48192,
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Arbiter intre certum diem servos restitui fussil, quibus
non restitutis poenae ceusa fisco secundum formam com-
promissi condemnavit: ob ewm sententiem fisco nihil
adquiritur, sed nikilo minus slipulationis poena commit-
titur, quod ab arbitro statuto non sit obtemperatum,.

Un é4rbitro ordend que en un cierto espacie de tiempo se
restituyesen unos servi, al no ser restituidos condendé a una pena
pecuniaria, en favor del fisco segin la forma del compromiso.
Ciertamente, nos encontramos en este caso ante una sitvacién
aniloga a la de una accion que mira a un restituere; el arbitro
dispuso la restitucién de los esclavos {coincidiria ésto con la
pronuniietio ordenando la restitucion en una acciém arbitraria)
pero, como el demandado no cumplié, condend a una cantidad
pecuniaria en favor del fisco secundum formam compromissi,

Este texto resultaria capital, segtin La Pira (®), para funda-
mentar que la sentencia del Arbitro compromisario debia ser
pecuniavia. Sin embargo (¥), lo Gnico que se dice en el pasaje
es que las partes, en el compromiso (secundum formam compro-
migsi), habian establecido que &i no se restituian los esclavos se
condenase 2 una pena en favor del fisco; y Papiniano indica
que por esa sentencia el fisco nada adquiere, pero que se incurre
en la pena de la estipulacién por no haber obedecido lo estable-
cido por el arbitro. Es claro que de este texto no cabe indueir
un principio de validez general, pues el Arbitro no hace sino
seguir las directrices marcadas por las partes en el compromiso.

b) El segundo texto es el de Javoleno, 11 ez Cassio, D. 4.8,
39.pr.:

Non ex omnibus causis, ex quibus erbitri paritum
sententioe non est, poene ew compromisso committitur,
sed ew his dumtezat, quae ad solutionem pecunice qut
operam pracbendom pertinent.

En este pasaje de caricter general se dice que en 1a pena del

(43) La PiRa, « Compromissum », cit. en nt, 19, p. 223,
(44) Ver con detalle Maramanca, « Compromissum », cit, en nt. 2, pn.
29 ss., cuya Interpretaeion resulta correcta.
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compromisoe no se incurre en todas las causas de desobediencia
a la sentencia del arbitro, sino s6lo en aquellas que od solutionem
pecuniae perlinent o en lag que ad operam pracbendam pertinent,

Tal y como poue de relieve Talamanca, (¥}, se reproduce en este
fragmento de Javoleno ew Cassio la distincién que Sabino y
Casio (D. 4.8.19.2; cfr supra nt. 15) establecian entre sententia
quae arbitrium finiat y « sententia » de pracparatione causge
(que sblo prepara la causa, pero no decide la controversia). Si
dejamos al margen estas Ultimas ;se estd reconociendo en
D. 4.8.39.pr. que todas las sententiae quae arbitrivm finiont eran
necesariamente pecuniarias?

A primera vista parece gue si; sin embargo Talamanca lo
niega, y como argumento clave para quitar validez general al
texto de Javoleno trae a colacién un fragmento de Marciano 2
dig., D.4.851, donde este jurista indica que si alguno hubiese
sido mombrado Arbitro in rem suem no puede dictar sentencia
« quia se facere iubeat aut petere prohibeat: neque dulem
imperare sibi neque se prohibere quisquam potest ».

En el texto se habla de fecere iubeat y Talamanca sefiala, con
toda coherencia, que i la finica condena posible fuera la pecu-
niariz ge hablaria de dare, no de facere. De todas formas, aungue
la interpretacién del romanista italiano puede aceptarse, 1o
resulta por completo seguro que Marciano esté hablando aqui
con exquisito tecnicismo a propodsito de dere o facere.

Como vemos, las fuentes son bastante oscuras y, al menos a
mi entender, no permiten una afirmacién categorica. Segln
parece lo mas probable, la sentencia del grbiter ex coOMPromisso
podia no consistir en dinero, pere esto no obsta para reconocer
que una suposicién de ese tipo se funda mis cn la légica que
en log textos. En todo caso, D.4.842 no sirve, en contra de la
opinién de La Pira, para decir que toda sentencia arbitral debia
ger pecuniaria.

(45) TaLaMARCA, « Compromissum », cit. en nt. 2, p. 38 ¥ nt, T3.
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IV. (i) Sobre Ia sancién contra el 4rbifro que, habiendo asumido
la responsabilidad, no dictaba sentencia.

1. — Introduccidn.

Kl edicto, segiin la reconstruceién —en este caso practicamente
segura— de Lenel (%), decia: Qui arbitrivm pecunia compromisse
receperit, eum sententiom dicere cogum,

En diversos fragmentos jurizgprudenciales se pone de mani-
fiesto, sin embargo, que al 4rbitro compromisario no siempre se
le obligaba a sentenciar. Tal ocurria cuando podia alegar alguna
excusa sobrevenida admitida por el pretor (), pero también en
otros casos: cuando el elegido arbitre era, a su vez, magistrado
de ignal o superior rango que el pretor (*¥), cuando manifiesta-
mente mediase sordes o turpitudo del arbitro (*), cnando uno
de los litigantes se hubiera vuelto loce (¥), ete. Fuera de esos
casos excepcionales el pretor obligaba al arbitro a dictar senten-
cia; las fuentes hablan continuamente de cogere (y de no%n cogere
en esos supuestos excepcionales).

El asumir o no la funcién de 4rbitro dependia de Ia libre
decision personal (), pero, una vez asumida la responsabilidad,
el arbitro no sélo quedaba vineulado en conciencia gino que el
pretor le obligaba a sentenciar. Cémo fuera su sentencia no le
preocupaba al magistrado: quelem autem sententiom dicat
arbiter ad preetorem mon perfinere Labeo ail, dummodo dicat
quod ipsi videtur (%), pues al pretor lo tnico que le importaba
era que la sentencia se diese. 8i la sentencia no se dictaba en el

(46) Lexer, EP3, p. 181, La documentacién en este cago es lo suficien-
temente amplia como para gue no surjan dudas.

(47) Bn Ulpianc 13 ed Ed., D.4.8.15 y en Paulo 13 ed Ed., D. 4.8.16 se
presentan diversos ejemplos de excusas.

(48) Ulpiano 18 ad Fd., D.4.8.3.3 y Paulo 13 ad Ed., D. 484

(49) Ulpiano 13 ad Ed., D, 4.8.9.3,

(50} Juliano 4 dig., D. 4,8.47.1-49.pr. ¥ Modestino 4 reg., D. 4.8.48.

{51) Ulpiane 13 ed Ed., D.4.8.31. La segunda parte del texto es retorica
y, seguramente, interpolada; cfr Sonviz, History of Roman Legal Sclence
{19486, corr. 1967), p. 200

(652) Paulo 13 ad Ed., D. 4.8.19.pr.
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plazo previsto en ol compromiso (%) es evidente que alguna gap.
cidn existia contra el arbitro; el problema radica en el tipo ge
esa sancion.

Antes de entrar en la cuestién de fondo resulta necesarig
sefialar que los juristag no se ocuparon especiahnente, al mengg
en las fuentes no consta, de la sancién contra el arbitro. Trataron
de muchos problemas, pero de la sancién coutra el 4rbitro ng,
listo, aunque no brejuzgue nada, quizd pueda ya hacernog
sospechar que esa sancién no estaba prevista en el Bdicto,

2. — Lo opinidn mayoritarie.

Pernice (*) decia que « der Pritor nétigt ihn dazo durch
anBerordentliche Mittel (Multierung, pignoris capio) ». En pare-
cido sentido Lenel (*) afirmaba, que el medio coercitivo contra
el Arbitro no se indicaba en ol Edicto, pero que 1o consgistia en
una accidn penal, sino en una multa o en una, pignoris capio.

La romanistica bosterior ha ad itido, de modo easi general,
esa solucién al problema {(*). Si bien se suele advertir (%) 1o
sorprendente que regulta el que, a diferencia de los otros recepta,
en el receptum arbitrii no se conceda una accidn, se coneluye que
estamos ante un cago excepeional,

Como defenga de una saneioén pretoria de tipo « extraordi-

(53) No obstante, las rartes en el compromiso podian autorizar al
drbitro a que brorrogase el plazo si lo estimaba oportuno. En algin caso
excepeional (ofr ID, 4812) 1a prérroga podia disponerla el bretor. Vidg
sepira nt, 83,

(B4) PERNICE, Ladeo T (1878, reimp, 1963) p. 447,

(55) LEevgr, BP3, p. 181,

(66) Citamos a continuacién algunos autores, pero en sste punto no suele
haber discrepancias: Gimaro, Maonyeld (1929, reimp, anagt. 1978) p. 646;
PEROZZY, istituzioni 112 (reint. 1947) p, 375; MaepELAIN, Te consensiualiome,
cit. en nt. 19, en especial D. 157; KasEr RPR J2 (1971) pp. 584 & ; Brownpr,
Istitugioni* (amp, eq ag. 1972) p. 522; lerkstas, DR7 (1972) P 450;
Burbsse, Manuaic? (1975) p. 492; GuaRINg, DPRS (1581) p, 811 ; ALBANESE,
Gl atti negogiali {1982} p, 155,

(67) Ver, por ejemplo, ScHuLz, ORI {1951) § 970; MAGDELATN, Le consen-
sualisnme, cit, en nf. 19, p. 159,
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navio » o « administrativo », admitida por la inmensa mayoria
de la doctrina, s6lo se puede aportar un texto de Paulo:

Paulo 12 ed Ed., D.4.83212: 8i arbiter sese celare
temptoverit, praetor eum investigare debet, et si diu non
paruerit, multe adversus eum dicende est,

Sefiala €l jurista que si el drbitro se hubiera intentado
egconder el pretor debe busearlo y, si no aparece en largo
tiempo, se le impondri una multa. Obgérvese, no obstante, que
la apoyatura proporcionada por este texto tampoco es muy
solida. Lo légico es pensar que la particula adverbial diw esta
presuponiendo que pasé el plazo para sentenciar, pero eso N0 e
dice de forma expresa ; ademéis, tampoco se dice que la multa sea
la. consecuencia de no haber dado sentencia, sino, mis bien,
de haberse ocultado ¥ no aparecer en largo tiempo.

Tde momento s6lo hemos mostrado que aceptar una sancién
pretoria de ese tipo con caricter general tiene un apoyo muy
ogcaso en las fuentes, pero esto no quiere decir, como luego
veremos (), que el pretor no pudiera operar asi.

3. — La intuicidn de A. @’0rs.

En ediciones anteriores del DPR (®) el prof. A. 4’0Ors mantenia
en via de hipétesis que el receptum arbitrit daba lugar a una
actio in factwm contra el arbitro que, habiendo aceptado el
encargo, se negaba a dar su gentencia. En Ia reciente edicion
de 1983 (@) indica mds matizadamente que « el receptum arbitrii,
como log otros recepta, quizd daba lugar a una actio in factum... »
y, como efecto reflejo de la conclusién central de su articulo

(58) Ofr infra IV,6.

(59) D’Oms, DPR3? (1977) §12% ¥ DPR* (1981) §129; no dispongo de las
ediciones anteriores pero ya asi en Blementos (1960) § 74 Bn igual sentido
SanPER, DR (1874) p. 105 7 VaLifo, Instituciones (1976) p. 186, También
Yempupz durante algfin tiempo pensd gue contra el arbitro cabia ejereitar
wna accién in fectum: I principil (trad. de Aranaro-Ruoiz, 1948) p. 195, no
asi ya en el ORL.

(60) D'Oms, DPRS (1983) § 120,
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« Litem suam facere » ("}, aflade que « el tema requiere un nuevo
estudio, en tomparacién con la accijn analoga contra e}
tudex » (%),

Partiendo de egtq, tltima sugerencig Procedemos en los nfime.
ros siguientes (4 y 5) a una revisién del tema,

4. — Las fuentes no documentan ung accidn, contra el drbitro.

Seglin se indicé con anterioridad (supra IV.1} 1o parece que
log juristas mostraran interés por el tema de la sancién contrg
el arbitro. Los textos recibidog establecen con todg claridad
que el pretor obligaba a dar sentencia, pero no especifican qué
sancibén procedia contra el arbiter que no Ia daba; s6lo dispone-
mos del laconico Pasaje de Paulo, D, 4.83212, que habla de
multae dictio,

Tras wna detenida lectura de las fuentes 1o hemos encontrado
ningin texto que sirva para demostrar la existencia de una
aecidén contra el arbitro. 8i esa accién hubiery existido, algtin
rastro, bien direeto bien indirecto, quedaria de ella a lo largo
de un titulo tan extenso como D, 4.8, pero no es asi; ¥ lo mismo
cabe decir de C.I, 255, Por lo demds, tampoco consty que Justi-
hiano la hubiers abolido y que por ello e borrara tode vestigio
de ella, en ¢] Digesto,

Durante algin tlempo me parecié Que un fragmento de
Oalistratoz recogido en D, 4.841, quiza podia implicitamente
estar atestiguando lg existencia de una accién conttra el drbitro,
Como luego se veri, ese fragmento tampoco sirve para demos-
trarla. Bl texto dice Io siguiente:

Calistrato 1 edioi mowitorii, D. 4.8.41: Cum lege Tulia
cautum sit, ne minor viginti annis iudicare cogatir, neming
licere minorem viginti annis compromissarium judicem
eligere: ideoque poena ewm sententia eius nullo modoe com-

(61} D'Oms, « Litem suam Facere », cit, en nt, 24, En ese articulo queda
aclarado el sentidg exacto de ega expresién y 1a finalidad de 1a accifn
contra el juew,

(62) D’'Ogs, DPRS, §129 nt 1,
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mittitur. Maiori tamen viginti anmnis, s minor viginki quin-
que annis sit, e hac Ccouse SUCCHTrendunt, st temere
auditorium receperit, multi dizerunt.

Bl jurista sefiala que, estando previsto por la ley Julia (de
iudiciis privatis) que el menor de veinte afios no sea obligado &
juzgar, a nadie le es Jicito elegir como juez compromigario a un
menor de veinte afios, ¥ que por ello de ningtn modo se incurre
en la pena (de la estipulacién) por su gentencia. Eg decir, su
sentencia seria npula. Hasta aqui no surge ninguna cuestion
conflictiva pues simplemente se trata de una extensién analogica
de lo dispuesto por la ley J ulia para los juicios ordinarios.

Tl problema podria venir en la segunda parte del fragmento
pues, segin recuerda Calistrato, muchos dijeron que se habia de
gocorrer por esa causa al mayor de veinte afios y menor de velnti-
cinco si temerariamente habia asumido el arbitraje. Tl punto
neurilgico estd en a qué se refiere « succurrere », pero sobre esto
trataremos luego.

Un texto en cierta forma similar que sirvié para descubrir una
accién 1o encontramos en D.2.13.15, a proposito de la actio in
factum gue procedia contra el demandante que no hizo la editio
pre-procesal:

Ulpiano 4 ed Ed., 1. 013.1.5: Fis, qui ob aetatem vel
rusticitatem vel ob sexum lapsi non ediderunt pel ex alie
iusta ceusa, subveniciur.

T.a doctrina, no sin discrepancias, ha reconocido (%) gue en
D.2.13.1.5 se esti admitiendo de forma implicita la exigtencia
de una accién, y que el pretor debia subvenire a esas personas
(por medio de una ewceptio, o bien de denegatio aotionis) frente
4 la accion que ¢l demandado podria dirigir contra ellas por no
haber practicado la editio extraprocesal.

Es cierto que en D. 2.13.1.5 se habla de subvenire y en D- 4.841
de succurrere, pero se trata de verbos sinémimos. Quizd egto
pudiera dar pie para suponer que, al hablarse en D.4.841 de

(63) Ver, por todos, FErNANDEZ BARREIRO, La previa imformacién del
adversairio en el procesc privado romano {1969) pp. 95 s8.; sobre el edicto
introdactorio ¥ probable formula de esa secidn, p- 114.
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proteger (succurrere) al que se encuentra entre los veinte y log
veinticineo afios por haber asumido temerariamente el arbitraje,
tal vez ello se deba a que se Ie deseaba auxiliar frente a1 posible
ejercicio de una accién contra &1 HEsta interpretacién no seria
exacta, pues Io tfinico que Calistrato Parece dar a entender eg
que muchos sostenian que la proteccién de 1a ley Julia al menor
de veinte afios (no permitiéndole ser juesz ni, analdgicamente,
4rbitro compromisario) debia extenderse también al menor de
veinticineco.

En realidad, colisionaban en este caso el precepto de la ler
Tulie (que se referfa sélo al menor de veinte afios) y la Proteceion
que se dispensaba gl menop viginti quingue annis. La cuestién
principal se plante g proposito del juez mayor de veinte afios y
menor de veintieineco —como Parece demostrar el interpolado
fragmento de Ulpiano 2 disp., D. 421,57 (%), pues se discutia

si valfa su sentencia; segln parece, esa sentencia se considers
valida (%), '

Si ya se plantearon dudas sobre la. validez de la sentencia del
juez ordinaric menor de veinticinco afios y mayor de veinte; no.
puede extrafiar el que, de forma an4loga, se discutiera ta,mbi'é'h_..
sl era valida la sentencia pronunciada por un Arbitro ew compro-
miss0 que se encontrara en egos limites de edad. De ahi el qﬁ" _
como rememora Calistrato, muchos dijeran que se debia socorrer’
al gue g encontrara entre log veinte y log veinticineo afios, pero.
esa, proteccién congistiria en que el pretor no le obligara a dar
sentencia. No parece que prevaleciera Ia opinién de esog juristas
al igual que tampoco Prevalecié en el caso del juez, '

Por consiguiente, si esta explicacién es correcta, D. 4.841 1
serviria para fundamentar una accién contra el drbitro vy,

(64) 11 texto comienza diciendo: Quidam consulebat, an valeret sen
tia @ minore vigintl quingue anmis tudice deta, pero todo 1o que sigt
continuacién esti evidentemente interpolado; efr por todos, Tamntéi'\f
« Compromissum », cit. en nt. 2, p. 137 nt, 217, o

(65) En todo caso, y esto ya es al margen, a ese juez menor de vei
cineo afios se le debis conceder la ewceptio lepis Laetoriae, en el supuest
de que hubiese hecho suye el litigio, frente a la aetio adversus it&dic"
qui litem suam fecit ejercitada contra &l :
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prescindimos de ese texto, no se encuentra otro —al menos Nos-
otros no 1o hemos encontrado— que pueda servir de ayuda.

5. — En el BEdicto no se anunciabe wna wocidon contre el drbifro
que no did sentencie, pero en determinados casos el pretor
podia conceder ung accién decretal ondloge o lo eecion
contre el juez.

En esta exposiciéon partiremos de algo que se¢ puede dar ya
como geguro: Litem suam facere era, para ¢l juez, la consecuencia
de no haber dado sentencia, de haber frustrado et litigio, y el
iudes se subrogaba en la posicion del demandado, por ello se
decia que « litem suam faciebat » (*).

Segtin mos indica Gayo (), la le Iulic de tudiciis privatis
hacia caducar los litigios ordinarios a los dieclocho meses; ese
era, simplemente, el plazo méximo de vida de los litigios antes
del eual habia que sentenciar. Tal ¥ como ponen de manifiesto
ahora los capitulos 90 y 91 de la ley Trnitana (¥}, un dia concreto
dentro del plazo el magistrado decretaba la comperendinatio o
sefialamiento de la vista para dos dias después (in tertium diem).
Al dia siguiente el demandante debia denunciar al demandado
vy al juez el intertiwm decretado por el magistrado. Al dia
siguiente (« al tercer dia ») se celebraba la vista. Ese dia con-
creto debia juzgar el juez, si bien podia golieitar un aplazamiento
(diffissio) jurando la causa del mismo.

Si no hacia el aplazamiento y no dictaba gentencia (¥), el juez
habia frustrado para siempre el litigio y lo hacia suyo, litem
suam fociebat, Desde ese momento (aunque no hubiesen trans-
currido los dieciocho meses, que en la inmensa mayoria de los

(66) Sobre este sentido de litem summ facere, que nada tiene que ver
con la «injusticia» judicial, ver D'Ors, « Litem suem facere cit, en
nt. 24 ; CREMADES ¥ PARICIO, La resporsabilidad, cit. en nt. 24,

(67) Gayo, 4104,

(68) En lo que se dice a continuacion sigo lo indicado por D’ORrs, Nuevos
datos de la tey Irniteng, cit. en nt. 26, pp. 40 ss., pues el texto de la ley
municipal todavia no ha sido publicado.

(69} Ya sabemos, por lo demas, gque el juez también podia jurar que Do
veia clare el asunto; ese juramento le liberaba de su oficio de juez y se
nombraba a otro.
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¢asos no habrian transcurrido bues se tenderia a resolver los
juicios con rapidez) el juez se subrogaba en la Dosicién qel
demandado, pudiéndose ejercitar contra él la actio adversys
iudicem qui litem suam fecit. Ademds, el juez hacia también snye
el litigio cuando daba una sentencia contraria a la formulg (",
Pero esto no varfa en esencia lo anterior pues una sentencia en
contra de la férmula era nula Y equivalia a ansencia de senten-
cla (™),

Asi, pues, litem suam facere era la consecuencia de no haber
dado sentencia, de haber frustrado el litigio. 8i e! iudes no gen-
tencié habia producido un perjuicio importante al demandante
bures su accibn se habia consumido; para resarcirle de ege
dafio se le eoncedi6 contra el Juez una aecién in factum (%), que
es la que solemos denominar como actio adversus {udicem qui
litem suam fecit.

Ln el caso del arbiter ex COMPromisso que no daba su sentencia,
ese perjuicio no se producia, Seglin vimos al comienzo de estasg
PAginas, el acudir a un arbitro compromisario para que regolviera
1a controversia no cerraba al demandante Ia posibilidad de acudip
al juicio ordinario; si desde ese momento se hubiera extinguido
a través de emceptio la accién ordinaria cabria ver también un
perjuicio importante bara el demandante en caso de que el 4r-
bifro no diesge 1a sentencia, pero Ia ExCeptio velubi pacti no eg
clasica. Por consiguiente, la comparacion con la actio adversus
wudicem qui ltem suam feeit no nos sirve, en principio, para de-
mostrar Ia existencia de nna, accidn andloga contra el 4rhitro que
no di6 sentencia. Decimos « en principio » porque 1a cuestion
requiere varias matizaciones y, como veremos a continuacion,
seria perfectamente posible que en determinadas ocasiones el

(70) Gayo, 4.52. 11 jurista expone dog Casos: uno cuando la condemmnatio
de la férmula ers cierta y el jues condenaba a még o a menos, ofro cuando
el pretor sefialo una tawatio y el jueg condenaba a mis de ese limite,

(71} Ademés tenemos el conflictivo texto de Ulpianoe recogido en
D. 5.1.15.1, sobre a Ver supra nt. 25, El fragmento de lag res cottidianae
recogido en D, 44.7.5.4 ¥ D.50.13.6, que reproduce Jusiiniang en I, 4.5.pr.,
refleja la nuevan concepeion posteldsico-justinianes,

(72) Hobre la sancién contra el juez en époea primitiva, ver Cremapes
¥ PaRricio, La responsabilidad, cit, en nt, 24, apdo. III,




NOTAS SOBRE LA SENTENCIA DRI ARBITER 305

magistrado pudiera conceder contra el arbitro que no sgentencié
ana accion similar a la que procedia contra el iudex qui litem
suam fecit. En este sentido se pueden distinguir una serie de
supuestos:

a) En caso de que el agunto llevado ante el arbitro compro-
misario estuviese protegido por una accién perpetua no se plan-
tearia ninguna alteracién en lo que hemos visto, ya que, i el
arbiter no sentenciaba en el plazo establecido por lag partes, el
demandante siempre podria acudir luego al juicio ordinario. En
cambio, el problema podia gurgir respecto a las acciones anuales.

b) Siel asunto comprometido estaba protegido por una aceidn
honoraria ejercitable solo en el plazo de un afio {0 en menos, por
ejemplo la aceidn redhibitoria, si bien ésta aparecia en el Edicto
de los ediles curules), el demandante debia tener extrema cautela
en ¢l momento del compromiso para que el plazo que se otorgaba
al Arbitro no agotase el tiempo de que disponia para acudir al
juicio ordinario. Ahora bien ;qué sucederia si, por cnalquier
circunstancia, el plazo concedido al 4arbitro para sentenciar ago-
taba ese tiempa, y el arbiter no dictaba su sentencia? Para una
situacién de ese tipo alguna solucién debid buscarse, pues €3 claro
que no podia bastar con imponer al arbitro una multa. En nues-
tra, opinién, la finica solucién posible seria que el magistrado,
couse cognite (es decir, una vez examinadas las circunstancias
del caso), concediera & ese demandante frustrado una accién
contra el arbitro semejante a la accion in foctum que procedia
contra el juex que hizo suyo el litigio (). En todo caso, es claro
que se trataria de una accidén decretal, no edictal.

¢) Taly como hemos visto a lo largo de estas paginas ("}, el com-
promiso no llevaba. naturalmente implicito en época clasica un
pacto de renuncia al gjercicio de la accién ordinaria. Ahora bien,

(73) En cierta manera se podria bablar de una accion decretal ¥ «fic-
ticia », con ficcion de gue el arbiter ex compromissc era juez ordinario ¥
habia hecho suyo el litigio, pero ello no geria exacto pues nna accién fic-
ticia ge basz siempre en una accidn 4 {48, Em nuestro caso simplemente se
trataria de una accién aniloga a la actio adversus iudicem qui Hiem suam
fecit, que no tenia formula in fus sino in factum,

(74)y Vid. supre DD 285 88, ¥ 304,
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e8to no obsta, Para que las partes pudieran agregar a Ia conventio
compromissi un pactum de renuncia a lg accion, incluso ge puede

el dafio que broducia al demandante erg similar al que oca-
sionaba el juesz ordinario que no dictabg sentencia. También en
este supuesto el pretor, causq cognita, podria conceder contra
el arbitro que incumplié su deber una accién analoga a la actio
adversus judicem, qui ltem suam fecit (%),

6. — Coneclusion,

Tras revisar e} problema de la saneion contra el arbitro com-
Promisario que no dié sentencia, creemog poder concluir 1o i
guiente:

i} No existen indicios suficientes, al menog en nuestra opinion,
bara abandonar g treencia comun de que el recurso coercitivo
utilizado por el pretor no estaba anunciado en el Edicto, Bt
pretor sélo decig que obligaria al 4rbitro g dar sentencia, pero
1o especificaba la sancién, Asi, pues, 1a medida. coactiva dehia
quedar al albedrio de] magistrado. Al ne figurar en el 4lbum
edictal el tipo de sancioém, quizé se tomprende mejor el que nues.
tro tema quedara al margen del interés de log juristas,

i) Normalmente, tomo ge apunta en D. 4.8.32.12, ef magis-
trado amenazarig 5] arbitro con una multa, multa que le seria
impuesta gi omitia su deber. Perg esie tipo de sancion no era,
el tnico, como habitualmente ge entiende, porque:

iii) Siempre que la ausencia de gentencia arbitral ocasionage
al demandante un dafio similar al que producia la ausencia de
sentencia Judicial, el Pretor podia conceder contra el arbiter ey
COMProwmisso una actio in factum decretal semejante a la accion
que procedia contry el juez que hizo suyo el litigio. Elo nos
Heva también 4 concluir que el receptum arbitrii ——a] igual que
los otros recepto— podia dar Ingar (aunque no siemnpre) a una
accidn; esa accién ne estaba anunciada en o} Edicto porque 1a
sancién contra el grbitre quedaba a discrecién del magistrado.

(75) Vid. supre nt. 73.




